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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

El objeto de este trabajo es realizar un andlisis exhaustivo de la responsabilidad
de los administradores de las personas juridicas sobre las obligaciones tributarias de
éstas que sean impagadas, con especial atencion a los supuestos de mayor trascendencia
préctica. Asi, se lleva a cabo un estudio de las situaciones reguladas por la LGT que dan
lugar a la responsabilidad tributaria de los administradores: la comision o colaboracién
activa en la realizacion de infracciones, la participacion en la comision de infracciones y
el cese de actividades. Ademas, se detallan las consecuencias juridicas de cada uno de
estos supuestos de responsabilidad. Del mismo modo, se analizan las resoluciones

judiciales que los tribunales espafioles han adoptado sobre esta materia.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad, tributaria, administradores.

The aim of this essay is to do a comprehensive examination of the responsibility
that he managers of legal entities acquire for its taxes liabilities that are not paid, with
special attention to the situations that have had a greater significance on the courts and
the doctrine. In this way, the three situations that generate the responsibility of the
managers, according to the Spanish Taxes Law, will be analysed: to cause or to take
part on the commission of taxes infringements, the commission of the infringements by
the legal entities and the cessation on business. Furthermore, this essay contains an
examination of the consequences of the responsibility. In the same way, the

jurisprudence of the Spanish courts on this topic will be reviewed in this essay.

KEY WORDS: Responsibility, taxes, managers.
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I. INTRODUCCION

El concepto de responsabilidad es una de las piedras angulares del ordenamiento
juridico, en tanto que buena parte de las normas juridicas estdn concebidas como una
reaccion frente a situaciones en las que cabe alegar la responsabilidad de alguien. Por
ello, es posible encontrar manifestaciones de la responsabilidad en todos los sectores del
ordenamiento juridico'.

Dentro del ambito tributario, la responsabilidad ha ido ganando terreno por fac-
tores como los escandalos financieros, que han contribuido a una mayor sensibilidad de
la opinion publica al respecto, o las crisis econdmicas, que han supuesto un mayor vo-
lumen de impagos por parte de las sociedades y han incitado a la Administracion a per-
seguir el cobro de las obligaciones tributarias de las personas juridicas. Por ello, la regu-
lacion de la responsabilidad tributaria ha sido objeto de discusiones doctrinales y de su
aplicacion practica han nacido una gran cantidad de pronunciamientos judiciales sobre
sus elementos y requisitos, especialmente en torno a la figura de los administradores de
personas juridicas.

El trabajo comenzara con un acercamiento a la naturaleza de la responsabilidad
tributaria. Posteriormente sera el momento de estudiar unas cuestiones aplicables a to-
dos los supuestos de responsabilidad tributaria como son los elementos definitorios de
la condicion de administrador y las circunstancias del art. 179.2 LGT, cuya concurren-
cia supone la falta de accion frente al administrador y, en consecuencia, su falta de res-
ponsabilidad. Tras estas cuestiones, se abordara el estudio de los tres supuestos de res-
ponsabilidad tributaria que han creado una mayor casuistica alrededor de los adminis-
tradores. En primer lugar, se analizara la responsabilidad solidaria de causantes o cola-
boradores activos en la realizacion de una infraccion tributaria (art. 42.1 a) LGT). A
continuacion serd el momento de la responsabilidad subsidiaria de los administradores
de las personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no
hubieran hecho lo suficiente para evitarlas (art. 43.1 a) LGT). Dentro de este apartado se
estudiaran las caracteristicas comunes a los comportamientos a los que hace referencia
el citado precepto, para después analizar separadamente cada uno de estos. El apartado
se cerrara con el examen de la relacion entre la responsabilidad solidaria del art. 42.1 a)

LGT y la responsabilidad subsidiaria del art. 43.1 a) LGT. El tercer capitulo de este tra-

! Cfr. MARTIN JIMENEZ, A. Los supuestos de responsabilidad en la LGT. Editorial Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2007, pag. 25



bajo finaliza con el analisis de la responsabilidad subsidiaria de los administradores de
personas juridicas que hayan cesado en sus actividades y tuvieran obligaciones tributa-
rias pendientes, dividiéndose este en dos partes: la regulacion de esta materia en la le-
gislacion tributaria y en la mercantil; para después estudiar la relacion entre ellas y su
uso por parte de la Administracion tributaria. El siguiente capitulo trata sobre las conse-
cuencias juridicas que la LGT anuda a la responsabilidad tributaria. Para su analisis se
dividiran los supuestos de responsabilidad en dos grupos: uno conformado por los
arts.42.1 a) LGT y 43.1 a) LGT y el otro compuesto unicamente por el supuesto del art.
43.1 a) LGT. El trabajo se cerrara con una recapitulacion de los temas tratados y unas
conclusiones sobre éstos.

Tras la realizacion del enfoque del objeto de este trabajo y la exposicion de su
estructura, es el momento ya de proceder al estudio de la responsabilidad tributaria de

los administradores.



II. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

En el 4mbito tributario la responsabilidad va dirigida al aseguramiento de la sa-
tisfaccion del crédito tributario. Asi, se ha definido la responsabilidad tributaria como
un “instituto de técnica juridica de aseguramiento del cobro mediante la traslacion, ac-
tuada por los 6rganos competentes de la Administracion publica, de la exigencia del
cumplimiento de la obligacion de pago a un sujeto distinto del deudor principal, atendi-
da la relacion existente entre ambos y el concurso de los presupuestos facticos habilitan-
tes legitimamente establecidos™.

La discusion sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad tributaria ha sido
objeto de largos debates. Para comprender la postura de la LGT y los problemas que han
surgido alrededor del concepto de responsabilidad que ésta ha construido, es convenien-
te empezar por el andlisis de la doctrina.

El punto de partida es el articulo 37.1 de la LGT de 1963, que establecia que “la
Ley podra declarar responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos o
deudores principales, a otras personas, solidaria o subsidiariamente”. De esta definicion
se extrae que la LGT concebia al responsable como una figura diferente del sujeto pasi-
vo que se situaba junto a este en la posicion de deudor tributario. Se trata de una defini-
cion muy amplia, lo que supuso que, bajo su nombre, se integraran supuestos de natura-
leza diversa: de garantia y sancionadores. En la doctrina espanola se mantuvo la tesis de
la funcion de garantia reconociendo, en mayor o menor intensidad que también puede
tener una funcion de naturaleza sancionadora.

En 1997, De la Hucha elabor6é un importante trabajo en el que sefalaba que en
los articulos reguladores de la responsabilidad por infracciones (art. 38.1 y 40.1 LGT
1963°) tenian lugar dos consecuencias juridicas: el traslado al responsable de la obliga-
cion de responder por la sancion (siempre que al menos medie negligencia) y la imposi-

cion al responsable de la obligacion de hacer frente a los dafios causados por su accion

2 LAMOCA ARENILLAS, A. Manual de responsabilidad tributaria. Editorial Aranzadi, Cizur Mayor, 2013,
pag. 17

° Art. 38.1 LGT 1963: “responderén solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que
sean causantes o colaboren en la realizacion de una infraccion tributaria”.

Art. 40.1 LGT 1963: “seran responsables subsidiariamente de las infracciones tributarias simples y de la
totalidad de la deuda tributaria en los casos de infracciones graves cometidas por las personas juridicas,
los administradores de las mismas que no realizaren los actos necesarios que fuesen de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, consintieren el incumplimiento por quie-
nes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran posibles tales infracciones”.



antijuridica, al modo de la responsabilidad civil subsidiaria. En consecuencia, dentro de
la responsabilidad se distinguen dos géneros de diversa naturaleza: la responsabilidad
por la infraccion, cuya consecuencia es la sancion, y la responsabilidad por los dafios
provocados al crédito tributario.

Ello trae consecuencias desde la perspectiva de las garantias constitucionales
dado que, mientras que la responsabilidad por infracciones debe ser llevada al marco del
Derecho tributario sancionador, la responsabilidad por hechos no constitutivos de in-
fracciones pueden incluirse en el marco de los deudores tributarios.

De la Sentencia del Tribunal Constitucional de 14/12/1998 ntim. 239/1998 (FJ
2.°) podemos extraer, sensu contrario, una definicién del concepto constitucional de
sancion. Se trataria de la imposicion de “una obligacion de pago con un fin represivo o
retributivo por la realizacion de una conducta que se considere administrativamente
ilicita”. En este sentido, en la Sentencia de 13/11/1995 num. 164/1995 el Tribunal
Constitucional enumerd una serie de caracteristicas de las sanciones: el sentido sancio-
nador (para el cual es indiferente el nomen iuris que le dé la Administracion o el legis-
lador); la relacion de su cuantia con la de las sanciones y, por tltimo, que no toda medi-
da con caracter disuasorio del impago es de naturaleza sancionadora. Asi, en definitiva,
cuando sea posible identificar supuestos de responsabilidad tributaria que tengan una
funcion represiva o punitiva se tratara de sanciones, con independencia de que acceso-
riamente tengan una funcién de garantia®.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27/03/2006 num.
85/2006 (FJ 3.°) senald que las sanciones tributarias por infracciones correspondientes a
la responsabilidad del art. 43.1 a) LGT “ejercen una funcion represiva o de castigo” y
“tienen su origen en un comportamiento ilicito de los recurrentes”, por lo que concluye
que, “aunque no tengan su origen en la comision por ellos de ninguna de las infraccio-
nes tributarias tipificadas en los arts. 78 y ss. LGT, tienen naturaleza claramente puniti-
va, y en consecuencia la responsabilidad exigida en este caso es materialmente sancio-
nadora”. Por ello, cuando se derive la responsabilidad del art. 43.1 a) LGT sobre una
deuda tributaria en la que haya cantidades en concepto de sancidn, seran aplicables las
garantias materiales y procesales de los arts.24.2 y 25.1 CE.

A este respecto hay que tener en cuenta la doctrina jurisprudencial (Sentencia

del Tribunal Constitucional de 26/04/1990 niim. 76/1990 (FJ 4.°)) segtn la cual “la re-

* MARTIN JIMENEZ, A. op.cit., pag. 71.



cepcidn de los principios constitucionales del orden penal por el Derecho Administrati-
vo sancionador no puede hacerse mecanicamente y sin matices, esto es, sin ponderar los
aspectos que diferencian a uno y otro sector del ordenamiento juridico”. No obstante, la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 12/05/1994 ntim. 146/1994 hizo referencia al
principio de personalidad de la pena (art. 25.1 CE) como uno de los principios del orden
penal aplicables al Derecho Administrativo. Ello supone que s6lo puedan imponerse
sanciones a los responsables de la realizacion de infracciones y, al mismo tiempo, que
no puedan imponerse sanciones a quienes no hayan cometido ni colaborado en la reali-
zacion de infracciones’. Es decir, es necesaria una conducta culpable del responsable.

Por otro lado, la responsabilidad tiene una naturaleza indemnizatoria, en la me-
dida en que se impone al responsable la obligacion de hacer frente a los dafos causados
por su accidn antijuridica, al modo de la responsabilidad civil subsidiaria. La estructura
de la responsabilidad civil es materialmente distinta a la de la responsabilidad sanciona-
dora. Asi, el dato decisivo es la produccion de un dafio a partir del cual se construye la
responsabilidad, exigiéndose para su concurrencia la culpa “civil”, por lo que surgird
cuando no se haya actuado con la diligencia debida®.

Ello tiene consecuencias desde el punto de vista de la carga de la prueba. No es
concebible que en la responsabilidad sancionadora sea el acusado quien deba probar su
falta de culpabilidad, pero en la responsabilidad indemnizatoria es posible que el res-
ponsable deba demostrar que obro con la diligencia debida.

En definitiva, la LGT de 1963 alumbro6 un concepto de responsabilidad muy am-
plio, dentro del cual cabian figuras de muy diversa naturaleza. Asi, en la responsabilidad
se distinguen dos géneros: la responsabilidad por la infraccion, cuya consecuencia es la
sancion, y la responsabilidad por los dafios provocados al crédito tributario. El Tribunal
Constitucional ha definido las sanciones y ha enumerado sus caracteristicas, sefialando
expresamente que la naturaleza de la responsabilidad subsidiaria del art. 43.1 a) LGT
tiene una naturaleza sancionadora. Ello implica la extension de las garantias constitu-
cionales de los arts.24.2 y 25.1 CE a los procedimientos de derivacion de esta responsa-
bilidad. Por otro lado, encontramos la responsabilidad por los dafios provocados al

crédito tributario.

> MARTIN JIMENEZ, A. op.cit, pag. 75.
S Ibidem, pags. 91y 92.



III. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES

La LGT recoge hasta tres supuestos de responsabilidad que son aplicables a los
administradores en los articulos 42 y 43. En este sentido, el art. 42.1 a) LGT establece
un presupuesto de responsabilidad solidaria de aquellos “que sean causantes o colaboren
activamente en la realizacion de una infraccion tributaria”. Pese a no estar expresamente
previsto para los administradores, es evidente que dado su cometido de gestores de la
economia societaria, pueden ser causantes o participes de la comision de una infraccion
tributaria.

Por su parte, los arts. 43.1 a) y 43.1 b) LGT son dos presupuestos de responsabi-
lidad subsidiaria de los administradores. Al tratarse de una responsabilidad subsidiaria,
los administradores serdn aquellos obligados tributarios llamados en ultimo lugar a la
satisfaccion del crédito perseguido tras el deudor principal y los responsables solida-
rios’. El articulo 43.1 LGT establece dos supuestos: en primer lugar, la responsabilidad
de los administradores derivada de la comision de infracciones tributarias por la entidad
juridica (art. 43.1 a) LGT) y, en segundo lugar, la responsabilidad de los administrado-
res resultante del cese de actividades de la entidad juridica teniendo ésta obligaciones
tributarias pendientes (art. 43.1 b) LGT).

Estos presupuestos de hecho tienen una caracteristica comun: la responsabilidad
del administrador. Por ello, en el primer apartado se analizara las caracteristicas del
concepto de administrador. Ademas, se estudiaran las circunstancias previstas en el art.
179.2 LGT que determinan la falta de acciéon de la Administracién tributaria para la
exigencia de responsabilidad.

Tras estas cuestiones previas, se estudiard la responsabilidad solidaria prevista
en el art. 42.1 a) LGT.

Por ultimo, serd el momento de los supuestos de responsabilidad subsidiaria del
art. 43.1 LGT, que estan basados en unos presupuestos propios y especificos que se ana-
lizaran en Ultima instancia: la comision de una infraccion tributaria y el cese de activi-

dades.

7 LAMOCA ARENILLAS, A. op.cit, pag. 139.



3.1. Cuestiones previas

3.1.1. La condicion de administrador

En este apartado se estudiaran las caracteristicas del concepto de administrador.
La regulacion de este concepto en la LGT incluye tanto a los administradores de dere-
cho como a los de hecho. Por ello, se analizaran las cuestiones relativas a sendos tipos
de administrador, haciendo hincapié en la acreditacion de esta condicion.

Para comenzar, cabe afirmar que la administracion societaria (la gestion y repre-
sentacion del ente juridico) comprende la realizacion del conjunto de actuaciones de
diversa naturaleza tendentes a la consecucion del objeto social. Se encomienda a los
administradores el desempefo de aquellas funciones gestoras al efecto de articular el
normal devenir en el trafico de la persona juridicag.

La administracion puede organizarse de diversas maneras: administrador unico,
administradores solidarios 0 mancomunados, Consejo de Administracion... A los efec-
tos de la derivacion de la responsabilidad, en cualquier caso, lo relevante es que la Ad-
ministraciéon compruebe la conducta de cada uno para determinar quién debe ser el res-
ponsable.

Como ya se ha enunciado previamente, el articulo 43 LGT hace referencia a dos
tipos de administradores: de derecho y de hecho. El anélisis comenzara con la delimita-
cion de las caracteristicas del administrador de derecho.

El administrador de derecho es aquel que se muestra en el trafico como tal una
vez cumplidos debidamente los requisitos legalmente exigidos para su valida constitu-
cion, entre los que podemos encontrar el nombramiento por la Junta de socios con su
correlativa aceptacion (art. 214 LSC) y la inscripcion del nombramiento en el Registro
Mercantil (art. 215 LCS)’.

En relacion con la existencia de una pluralidad de administradores que sean de-
clarados responsables, el art. 35.7 LGT establece que “la concurrencia de varios obliga-
dos tributarios en un mismo presupuesto de una obligacién determinard que queden so-
lidariamente obligados frente a la Administracion tributario al cumplimiento de todas
las prestaciones”. En consecuencia, la Administracion tributaria podra derivar la accion

de cobro indistintamente sobre cualquiera de los administradores.

¥ LAMOCA ARENILLAS, A. op.cit, pag. 141.
? Ibidem, pag. 142.



Otra cuestion que se ha planteado es la relativa al modo de actuar indicado en el
caso de que el administrador sea una persona juridica y en su representacion actiie una
persona fisica. Esta situacion podria crear problemas en sede tributaria, especialmente
en la hipotesis del art. 43.1 a) LGT, en la medida en que regula un supuesto de respon-
sabilidad por infracciones tributarias, por lo que habria que tener en cuenta principios
del Derecho sancionador como el de culpabilidad y personalidad de la pena, lo cual lle-
varia a derivar la responsabilidad a la persona fisica representante'.

No obstante, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
30/09/2014 num. 944/2013 JT\2014\37 (FJ 7.°) y la Resolucion del TEAC de
30/01/2008 num. 00/3770/2008 han rechazado esta posibilidad, debiendo imputarse la
responsabilidad a la persona juridica que ostenta la condiciéon de administrador en base
a argumentos como la diccion literal del art. 41.1 LGT, en tanto que, de acuerdo con la
citada Resolucion, “la derivacion de responsabilidad ha de hacerse al administrador de
la sociedad deudora, sin que la Ley haga salvedad alguna para el caso de que la admi-
nistradora sea una persona juridica”. Del mismo modo, hay que tener en cuenta que el
art. 41.1 LGT establece la posibilidad de configurar como responsable “a otras personas
o entidades”. Ademas, la Resolucion senala que “si la administradora tinica de una so-
ciedad es otra sociedad, es evidente que el ejercicio del cargo ha de hacerlo alguna per-
sona fisica, pero ello no implica que suplante a la sociedad administradora en sus dere-
chos, sus deberes y sus responsabilidades; el interesado no es el administrador de Y,
S.A., sino el administrador Unico de X, S.L., aunque ejerza en su nombre aquella admi-
nistracion”.

Es decir, el TEAC sefnala que sera la persona juridica representada quien respon-
da ante la Administracioén en caso de impago, con independencia de que quien actie en
su nombre sea una persona fisica. Debemos tener en cuenta, en fin, que las consecuen-
cias derivadas de la responsabilidad son de naturaleza patrimonial, por lo que no existe
impedimento alguno para que sean asumidas por las personas juridicas'.

Una vez terminado con el analisis de las cuestiones relativas a los administrado-
res de derecho, es el momento de estudiar las caracteristicas de los administradores de
hecho. La inclusién de esta figura fue una de las principales novedades de la LGT de

2003 respecto a la regulacion anterior, equiparandolos en tratamiento a los administra-

19 Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad de los Administradores en la Ley General Tributaria,
op. cit., pag. 73
" Ibidem, pags. 73 y 74
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dores de derecho. Si bien la figura del administrador de hecho no es definida expresa-
mente por la LGT, existen definiciones doctrinales que nos permiten delimitar este con-
cepto. Asi, Quijano Gonzalez sefiala que habra de considerar administradores de hecho
a “aquellos que, sin ocupar formalmente el cargo, ejercen de hecho y de manera efectiva
las funciones de administracion, sea sustituyendo a los administradores de derecho, sea
influyendo sobre ellos de forma decisiva”?. Por su parte, Diaz Echegaray sefiala que
dentro del concepto de administrador de hecho es posible diferenciar diversos supuestos
que tienen en comun el ejercicio por el sujeto de la gestion y administracion de la socie-
dad en ausencia de nombramiento valido y eficaz. Asi, este concepto incluiria a admi-
nistradores cuyo nombramiento presenta un vicio de nulidad; a aquellos que de hecho
controlan la gestion y administracion de la entidad sin haber sido designados para ello
apareciendo en las relaciones frente a terceros como administradores (administradores
notorios); y a aquellos que, sin aparecer frente al exterior como administradores, contro-
lan de hecho la gestion y administracion de la sociedad ejerciendo una influencia deci-
siva sobre los administradores formales (administrador oculto)'”.

Ademas, es posible que el mandato del administrador sea de duracién determi-
nada y que, una vez haya transcurrido este tiempo, continue ejerciendo sus funciones.
En este sentido, el Tribunal Supremo ha asimilado esta situacion a la del administrador
de hecho y ha declarado, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7/03/2016
RN2016\639 (FJ 6.°) que “nada impide, en principio, considerar administrador de hecho
a quien tiene caducado su cargo, estando esa caducidad incluso inscrita en el Registro
Mercantil (...). La seguridad en el trafico mercantil justifica que el mero hecho de la
caducidad del nombramiento por el transcurso del tiempo previsto para el mandato no
implique automéaticamente la perdida de la condicion de administrador, quedando quien
la ostente obligado a adoptar las medidas oportunas para que se nombre a otro, en caso
de que no desee continuar, o para que se revoque su nombramiento”. Por lo tanto, de-
ntro del &mbito de los administradores de hecho también hay que incluir a aquellos que
tienen el cargo caducado y siguen ejerciendo sus funciones, permaneciendo por ello
sujetos a la responsabilidad tributaria.

Pese a ser habitual en la practica, la prueba de la existencia del administrador de

hecho suele ser complicada, ya que quien actua de esta manera trata de permanecer

2 QUUANO GONZALEZ, J. La responsabilidad civil de los administradores de las Sociedades Anénimas.
Aspectos sustantivos. Secretariado de Publicaciones, Valladolid, 1985, pag. 351.
13 Cfr. Diaz ECHEGARAY, J. L. El administrador de hecho de las sociedades. Aranzadi, Pamplona, 2002.
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oculto y de impedir que se conozca su intervencion. Por ello, se ha sefialado por los tri-
bunales la posibilidad de efectuar la prueba de la condicion de administrador de hecho a
través de la prueba de presunciones, la cual tiene un caracter supletorio e indirecto, pero
a la que debe acudirse ante la ausencia de otros medios probatorios vélidos y eficaces'*.
La Sentencia de la Audiencia Nacional de 06/06/2008 (FJ 3.°) (confirmada después por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11/04/2011 RJ\2011\3084) sefiala que “para dar
por probado el hecho que se pretende, es necesario que la valoracion de la prueba siga
las reglas de prueba indiciaria, esto es, que los hechos bases estén probados, y en este
caso lo estan, y que el hecho que se afirma en base a los indicios resulte de manera in-
evitable como consecuencia de los hechos probados y sin que existan posibles interpre-
taciones alternativas”.

Por su parte, el art. 108.2 LGT sefiala que “para que las presunciones no estable-
cidas por las normas sean admisibles como medio de prueba, es indispensable que entre
el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano™.

Por lo tanto, debe tratarse de indicios que permitan deducir, de acuerdo con el
criterio humano, la actuacion de esa persona como administrador de hecho. Entre estos
indicios podemos encontrar la disposicion sobre medios financieros de la sociedad, la
relacion continuada con los agentes que interactiian con la sociedad o la actuacion como
apoderado o representante disponiendo de amplios poderes que abarquen la mayoria de
facultades delegables de la entidad representada'”,

Tras el analisis de las figuras de los administradores de derecho y de hecho, de-
bemos analizar las consecuencias de la coexistencia de estas figuras.

La coexistencia de los administradores de derecho y de hecho es una hipotesis
bastante habitual en la medida en que siempre debe existir un administrador de derecho
y el administrador de hecho permanece oculto tomando las decisiones que competen a
éste o influyendo en él.

Ademéas, puede darse el caso de que un administrador haya sido cesado y sea
sustituido en su cargo por un tercero, sin que se produzca la inscripcion registral del
cese ni del nombramiento. De acuerdo con el art. 9.1 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, “los actos sujetos a inscripcion solo seran oponibles a terceros de buena fe desde

su publicacion en el ‘Boletin Oficial del Registro Mercantil® ™.

' Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, J. op.cit., pag. 70
' Cfr. LAMOCA ARENILLAS, A. op.cit., pags. 146y 174
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Con base en este articulo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2/12/2010 (FJ
3°), citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 30/10/2001, ha sefialado que ““al no
haberse inscrito la citada renuncia no puede operar respecto a terceros y por tanto, su
responsabilidad no cesa desde tal acto”. En consecuencia, mientras el administrador no
inscriba su cese en el Registro Mercantil seguird siendo responsable a efectos tributa-
rios. Y ello, de acuerdo con la sentencia citada, “responde a una fundada razén de justi-
cia, pues si se permitiera a los administradores eludir sus responsabilidades legales con
solo su renuncia, sin la precisa y obligada publicidad, resultaria, como en el caso pre-
sente, un medio harto facil de fraudes y de exonerarse de sus obligaciones y de respon-
der de las consecuencias de su incumplimiento™.

No obstante, el Tribunal Supremo (Sentencia del Tribunal Supremo de
12/05/2012 RN2012\6677) (FJ 3.°) ha determinado que la inscripcion registral del cese
de la condicion de administrador no es constitutiva. En este sentido, dicha sentencia,
haciendo referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18/10/2010 RI\2010\7392,
niega el “caracter constitutivo a la inscripcion del cese del administrador en el Registro
Mercantil y ha admitido su prueba por otros medios” (por ejemplo, por el acta de la
ultima Junta General). Esta Ultima sentencia (FJ 2.°) declara que “las inscripciones re-
gistrales de los acuerdos de cese no tienen caracter constitutivo, al no imponerlo asi
precepto alguno, correspondiendo, en su caso, el deber de inscribir a los nuevos admi-
nistradores, sin que ninguna responsabilidad por falta de inscripcion pudiera exigirse a
los cesados”.

Ello supone que no puede exigirse responsabilidad al administrador cesado por
la falta de inscripcidn de esta circunstancia, ya que esta tarea corresponde al nuevo ad-
ministrador. Ahora bien, mientras el administrador cesado aparezca en el Registro como
tal, podra derivarsele la responsabilidad tributaria, ya que la falta de inscripcion hace
que esta circunstancia no tenga efectos frente a terceros (en este caso, la Administra-
cion). Ademas, se entiende que el administrador (de derecho) cesado no ha atendido el
cumplimiento de sus obligaciones legales y ha omitido la diligencia debida, incurriendo
en un supuesto de culpa in vigilando'®.

No obstante, debemos tener en cuenta que, para la derivacion de responsabilidad
de los articulos 43.1 a) LGT y 43.1 b) LGT es necesaria la concurrencia de negligencia

en el comportamiento del administrador que haya generado el presupuesto de hecho de

'® Cfr. LAMOCA ARENILLAS, A. op. cit., pag. 147.
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la responsabilidad. Por ello, es dudoso que pueda realizarse la derivacion a un adminis-
trador de derecho que haya sido cesado (sin constar esta condicion en el registro) y que
no haya participado en la generacion de la responsabilidad, ya que puede ser contrario a
principios constitucionales.

En resumen, la LGT delimita la figura del administrador en funcion del cumpli-
miento de las condiciones legalmente fijadas para la asuncion de este cargo. Si el admi-
nistrador cumple estos requisitos serd considerado administrador de derecho y, de lo
contrario, serd administrador de hecho. No obstante, a efectos de la responsabilidad tri-
butaria esta distincion no tiene grandes consecuencias. El administrador de derecho y el
administrador de hecho reciben el mismo tratamiento y seran responsables subsidiarios
de la misma manera. Sin embargo, la inclusion en el tenor literal de la LGT de los ad-
ministradores de hecho permite incluir dentro del 4mbito de la responsabilidad a aque-
llos que, sin ocupar formalmente el cargo, ejercen la direccion efectiva de la sociedad.
Se trata de una medida importante para evitar el fraude fiscal y el uso de testaferros con

el fin de eludir la responsabilidad tributaria.

3.1.2 Las circunstancias del art. 179.2 LGT

El articulo 179.2 LGT establece que “las acciones u omisiones tipificadas en las
leyes no daran lugar a responsabilidad” en ciertos supuestos. De entre ellos, los relevan-
tes a efectos del objeto de este trabajo son los contenidos en los apartados ¢) y d): salvar
el voto o no asistir a la reunién en la que se tomoé una decision colectiva (art. 179.2 ¢)
LGT); y, en segundo lugar, la actuacion con la diligencia necesaria en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias (art. 179.2 d) LGT). En este apartado se analizaran las
caracteristicas de cada uno de estos supuestos y su aplicacion a la responsabilidad de los
administradores de las personas juridicas.

Como cuestion preliminar, debemos tener en cuenta el tratamiento de la carga de
la prueba en la alegacion de las circunstancias del art.179.2 LGT. De acuerdo con la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 02/11/2010 JT\2010\1218 (FJ 5.°), haciendo re-
ferencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18/09/2008, su concurrencia debe ser
alegada por los administradores, sin que ello suponga “una inversion de la carga de la
prueba en orden a la determinacion de la responsabilidad del administrador; bien al con-
trario, lo que ocurre es que cuando el ordenamiento juridico coloca a un sujeto en posi-

cion de garante, y le encomienda la realizacion de la actividad necesaria y racionalmen-
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te posible para la evitacion de un concreto resultado —en este caso el incumplimiento de
obligaciones tributarias—, cuando éste se produce, es obvio que cabe deducir, con arre-
glo a los criterios de la sana critica, que la actividad impuesta por el ordenamiento juri-
dico no se ha producido”.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 28/04/2016
RJ\2016\2584 (haciendo referencia a otra Sentencia de 06/06/2008), ha senalado que
“debe exigirse a la Administracion sancionadora una motivacion especifica de la culpa-
bilidad del obligado que justifique la imposicion de la sancidn, siendo la Administracién
la que debe probar la culpabilidad y no el obligado el que deba probar su inocencia, lo
que supondria una inversion de la carga de la prueba”. Y ello con el fin de respetar las
garantias del art. 24.2 CE, especialmente la presuncion de inocencia. En consecuencia,
la Administracion no puede razonar la concurrencia de culpabilidad por la inobservan-
cia de alguna de las circunstancias del art. 179.2 LGT, sino que debe razonar las causas
por las cuales el administrador no actuo diligentemente. En caso de que el administrador
entienda que concurre una de las circunstancias del art. 179.2 LGT, es ¢l quien debe
alegarlo y probarlo.

Por tanto, la LGT establece un sistema por el cual el administrador debe contro-
lar la actuacion societaria y, entre otras funciones, debe asegurarse de que la sociedad
cumple con sus obligaciones tributarias. Si la sociedad no las atiende, el administrador
responderd por su descuido o su negligencia debiendo ser ¢€l, en todo caso, quien de-
muestre que su actuacion ha estado respaldada por alguna de las circunstancias del art.
179.2 LGT. Asi, la Audiencia Nacional, en la sentencia anteriormente citada, declara
que “tales circunstancias han de ser alegadas de forma racional y fundada por quien
omitid la conducta expresamente impuesta por la norma juridica; y ello porque ta-
les circunstancias suponen una justificacion de la omisién del comportamiento debido,
cuya prueba corresponde a quien la alegue™.

Pasando al andlisis de la circunstancia excluyente de la responsabilidad del art.
179.2 ¢) LGT, prevista para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la
reunion en que se adopto la decision colectiva, debemos tener en cuenta que el art. 43.1
a) LGT establece la responsabilidad de quienes “hubiesen adoptado acuerdos que posi-
bilitasen las infracciones”. Por ello, se entiende que el art. 179.2 ¢) LGT prevé la falta
de responsabilidad de quien se hubiera ausentado de la reunion.

La normativa mercantil, por su parte, declara en el art. 237 LSC como respon-

sables solidarios a “todos los miembros del 6rgano de administracion que hubiera adop-
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tado el acuerdo o realizado el acto lesivo (...), salvo los que prueben que, no habiendo
intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola,
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente
a aquél”.

La doctrina ha planteado la necesidad de reinterpretar este precepto con base en

la normativa mercantil y no aplicarlo de forma automatica v literal'’

. En este sentido, el
art. 237 LSC es mas riguroso que el art. 179.2 ¢) LGT a la hora de eximir de responsabi-
lidad a los administradores ausentes, condicionando la exencion a la concurrencia de
ciertas circunstancias: desconocer la existencia del acuerdo lesivo; o, de haberlo conoci-
do, hacer todo lo conveniente para evitar el dafio o haberse opuesto expresamente a
aquél.

Ademas, aplicar la exencion del art. 179.2 ¢) LGT de forma automadtica y literal
puede dar lugar a resultados indeseados, que premien al administrador que no haya
cumplido con su obligacion de asistir a las reuniones (de acuerdo con la diligencia de un
ordenado empresario —art. 225 LSC-) al no quedar sujetos a los acuerdos lesivos que en
esta se hubieran adoptado, sin haber hecho nada por tratar de evitarlo. Por ello, la exen-
cioén no debe aplicarse de forma automatica y literal, sino analizando cada caso concre-
to.

En lineas generales, se pueden distinguir tres situaciones:

a) En primer lugar, que el administrador asista a la reunion en que se adopté el
acuerdo que gener? la infraccion tributaria, oponiéndose expresamente al mismo, caso
en el cual el administrador disidente no participa en el ilicito cometido, por lo que no es
posible exigirle ningiin tipo de responsabilidad (el Tribunal Supremo ha plasmado esta
idea en su Sentencia de 14/03/2011 (FJ 4.°), en la que sefiala que el administrador debe
acreditar que mostr6 “en tiempo y forma su disconformidad o discrepancia con las deci-
siones tomadas al respecto por el 6rgano de administracion del que formaba parte™).

b) En segundo lugar, que el administrador acuda representado, dependiendo la
exigibilidad de responsabilidad al administrador del sentido del voto del representante:
si fuera favorable seria exigible y, de lo contrario, no lo seria.

c¢) Por tltimo, en caso de inasistencia del administrador éste debe acreditar “que

la mencionada inasistencia se encontraba justificada y que fue debida a un motivo ajeno

7 ALVAREZ MARTINEZ, J. “La exencidn de responsabilidad en los supuestos de infracciones tributarias
derivadas de la adopcion de decisiones colectivas: una interpretacion correctiva e integradora del articulo
179.2 ¢) de la LGT”, en Revista Quincena Fiscal, nim. 10, 2009, BIB 2009\538.
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a su voluntad”'®, no siendo aplicable esta exencion a los casos de “inasistencia libre,
voluntaria e injustificada™".

Por su parte, el art. 179.2 d) LGT sefiala que no habra lugar a la responsabilidad
por infraccion tributaria cuando se haya actuado con “la diligencia necesaria en el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias”. El precepto senala que se actia con la dili-
gencia necesaria en dos situaciones.

En primer lugar, cuando el obligado haya actuado amparandose en una interpre-
tacion razonable de la norma. En estos casos el sujeto actiia desconociendo que una
conducta estd prohibida, incurriendo asi en un error de prohibicion. Por ejemplo, no
declara todos los hechos que debian ser declarados basandose en una interpretacion ra-
zonable. Por ello, su conducta carece de la culpabilidad requerida para el castigo de la
infraccion®.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
06/05/2010 JUR\2010\240221 (FJ 1.°) ha senalado que “el Tribunal Supremo ha venido
construyendo en los ultimos afios una sélida doctrina en el sentido de vincular la culpa-
bilidad del sujeto infractor a la circunstancia de que su conducta no se halle ampara-
da por una interpretacion juridica razonable de las normas fiscales aplicables (...) cuan-
do el contribuyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la
base impositiva, sino que la rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una
interpretacion razonable y discrepante de la norma, que la Administracion entiende vul-
nerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicion de sanciones
puesto que para ellos se exige el caracter doloso o culposo de aquella conducta y no una
simple discrepancia de criterios”.

Del mismo modo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10/10/2011
JT\2011\1137 (FJ 6°), citando a la Sentencia del Tribunal Supremo de 13/07/2002, se-
nalé que “si la norma tributaria es de interpretacion oscura o que se preste a una discor-
dancia razonable, por parte del contribuyente, con respecto al parecer sostenido por la
Administracion, cobra vigor el elemento voluntarista que alienta en el derecho sancio-
nador y ha de excluirse la sancion para quien ha obrado con diligencia, cumpliendo sus
deberes tributarios, y actuando al amparo de una interpretacion razonable de la norma

aplicable”. Es decir, dado que el obligado tributario no cumple con sus deberes por una

¥ ALVAREZ MARTINEZ, J. “La exencion de responsabilidad...”, op.cit.

“Ibidem.

0 LopEZ LOPEZ, H. El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias. Editorial Aran-
zadi, Cizur, 2009, pag. 289.
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erronea interpretacion de la norma, no hay lugar a la intencion defraudadora y, por ello,
se excluye la existencia de la infraccién’'.La sentencia entiende que la derivacion de la
responsabilidad, basada en este caso en la comisidon de una infraccion tributaria, es im-
procedente, al haber tenido su origen en la discrepancia con la Administracién en la
interpretacion de la norma.

La otra actuacién diligente consiste en el ajuste de la actuacion del obligado tri-
butario a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria competente en las
publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de
esta Ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el obligado tributario ajusta su ac-
tuacion a los criterios manifestados por la Administracion en la contestacion a una con-
sulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las menciona-
das en la contestacion a la consulta exista una igualdad sustancial que permita entender
aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados.

En consecuencia, cuando el obligado ha formulado una consulta a la Adminis-
tracion, ésta se encuentra vinculada y, por tanto, obligada a seguir este criterio. Por ello,
es imposible que el obligado que siga este criterio cometa una infraccion tributaria.
Ademas, la vinculacion de la Administracion a sus criterios subsistira en situaciones con
otro obligado tributario en las que exista una igualdad sustancial.

En definitiva, atendiendo a las circunstancias del art. 179.2 LGT no procedera la
exigencia de responsabilidad al administrador, sea por la oposicion al acuerdo generador
de la infraccidn o por la realizacién de una actuacion diligente en base a una interpreta-
cion razonable o un criterio mantenido por la Administracién en una comunicaciéon con
el obligado tributario. No obstante, estas circunstancias deberan ser alegadas y probadas
por el interesado a efectos de su apreciacion, sin perjuicio de que ello no signifique una
inversion de la carga de la prueba, en la medida en que la Administracion debe demos-

trar suficientemente la culpabilidad del obligado.

3.2 Responsabilidad solidaria por la comision de infracciones (art. 42.1 a) LGT)

El art. 42.1 a) LGT regula un supuesto de responsabilidad que, si bien no es es-

pecifico para los administradores, puede ser aplicable a su situacion. Este precepto dis-

! LopEZ LOPEZ, H. El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias. Editorial Aran-
zadi, Cizur, 2009, pag. 280.
22 Ibidem, pag. 315.
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pone que “seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o
entidades: las que sean causantes o colaboren activamente en la realizacién de una in-
fraccion tributaria. Su responsabilidad también se extenderd a la sancioén”.

Del tenor literal de dicho articulo, se entiende que esta responsabilidad solidaria
surge de la existencia de una infraccién tributaria y la participacion del responsable en
la comision de dicha infraccion.

Los articulos 183 y siguientes de la LGT tratan el concepto y clases de las in-
fracciones tributarias, asi como las sanciones correspondientes a éstas. Asi, el art. 183
LGT sefiala que “son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culpo-
sas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales
en esta u otra ley”. En consecuencia, estas serdn las acciones que den lugar a la respon-
sabilidad solidaria.

En cuanto a la participacion del responsable, se entiende que el causante o el co-
laborador deben involucrarse activamente en la realizacion de la infraccion. Ello ex-
cluiria los comportamientos pasivos de aquellos que conocieran la infraccion y no hicie-
ran nada por evitarlo™.

Ademas, dada la redaccion del art. 183 LGT, sera necesaria la concurrencia del
dolo o culpa en la actuacion del responsable. La Sentencia de la Audiencia Nacional de
18/05/2015 JT\2015\1245 (FJ 1.°), en lo relativo al elemento subjetivo que debe concu-
rrir en la conducta del sujeto pasivo, ha declarado que esta responsabilidad “tiene su
fundamento en un actuar culposo o, al menos, negligente cuya directa consecuencia fue
perjudicar la accion de cobro de la Hacienda Publica”. Por su parte, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 23/05/2012 JT\2012\1379 (FJ 7.°) ha reco-
gido un “consolidado criterio jurisprudencial (STS de 26/07/1997, de 09/12/1997, de
18/07/1998, de 17/05/1999, de 02/12/2000, de 07/04/2001 y de 03/06/2002, entre mu-
chas otras) que toda la materia relativa a infracciones tributarias, como inscritas en el
ambito del Derecho administrativo sancionador, ha de resolverse desde la perspectiva de
los principios de culpabilidad y tipicidad, con completa proscripcion de la imposicion
de sanciones por el mero resultado”.

En consecuencia, serd necesaria la motivacion por parte de los tribunales de la
culpabilidad en la conducta del responsable en la comisioén de la infraccidon tributaria.

Ademas, el hecho de que estén incluidas las sanciones en el ambito objetivo de esta res-

2 MARTIN JIMENEZ, A., op.cit., pag. 194.
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ponsabilidad implica un especial celo en dicha tarea. Por lo tanto, se prohibe completa-
mente la imposicion de una responsabilidad objetiva por el mero resultado, debiendo
probarse el nexo causal entre la actuacion del responsable y la comision de la infraccion
por parte de la sociedad.

Pese a que el tenor literal del art. 42.1 a) LGT no haga referencia a los adminis-
tradores, es presumible la utilizacion preferente de este tipo para los administradores
infractores dolosos de entidades juridicas®*. En una persona juridica resulta dificil pen-
sar en un cargo con una mayor capacidad para causar o colaborar en la comision de una
infraccion tributaria por parte de esta. Por ello, debemos entender este precepto como
directamente aplicable a la figura del administrador. Es relevante atender al tenor literal
de este articulo, que exige una especial participacion del administrador en la comision
de la infraccion. Su conducta, por ello, debe ser dolosa o una negligencia grave en el
cumplimiento de sus funciones. La Administracion debera acreditar este actuar del ad-

ministrador.

3.3 Responsabilidad subsidiaria por la comision de infracciones (art. 43.1 a) LGT)

Tras el andlisis de las cuestiones comunes y de la responsabilidad solidaria, es el
momento de estudiar los presupuestos de hecho que dan lugar a la responsabilidad sub-
sidiaria (art. 43.1 LGT). Asi pues, comenzaremos por la responsabilidad por la comision
de infracciones, analizando las caracteristicas generales de ésta responsabilidad como su
naturaleza, el grado de culpabilidad o la perspectiva temporal, para luego examinar la
tipologia de cada una de las conductas incluidas en el ambito del art. 43.1 a) LGT. Por
ultimo, trataremos la relacion entre los presupuestos de responsabilidad previstos en el
art. 42.1 a) y 43.1 a) LGT.

El tenor literal del art. 43.1 a) LGT es el siguiente: “seran responsables subsidia-
rios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a) sin perjuicio de lo dis-
puesto en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de esta ley, los administradores de
hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones
tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para

el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el in-

** LAMOCA ARENILLAS, A. op. cit., pag. 94.
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cumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibili-
tasen las infracciones”.

Por tanto, el articulo 43.1 a) LGT recoge las conductas de los administradores
que provocan una infraccion tributaria imputable a la entidad y que pueden ser causa de
derivacion de responsabilidad. Las tres conductas a las que este articulo hace referencia
son la no realizacioén de los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cum-
plimiento de las obligaciones y deberes tributarios; el consentimiento del incumplimien-
to por quienes de ellos dependan; y, por ultimo, la adopcion de acuerdos que posibiliten
las infracciones.

En primer lugar, analizaremos una serie de caracteristicas esenciales de estos
comportamientos para, posteriormente, estudiar cada una de estas conductas de forma

separada.

3.3.1 Caracteristicas comunes de los comportamientos del art. 43.1 a) LGT

La Sentencia del Tribunal Supremo de 02/07/2015 RJ\2015\3449 (FJ 3.°) ha en-
tendido, respecto a la responsabilidad del art. 43.1 a) LGT, que deben analizarse tres
condiciones: el momento temporal de la responsabilidad, la infraccion de los deberes
normales en un gestor y la existencia de un nexo causal entre los administradores y el
incumplimiento de los deberes fiscales de la sociedad.

Debemos comenzar afirmando que la carga de probar la concurrencia de estas
circunstancias corresponde a la Administracion. En este sentido, el art. 105 LGT esta-
blece que “en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su dere-
cho debera probar los hechos constitutivos del mismo”. Por su parte, la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 27/03/2006 nim. 85/2006, sehala que las reglas sobre la car-
ga de la prueba recogidas en el art. 105 de la LGT “ponen a cargo de la Administracion
Tributaria la acreditacion de ‘los hechos normalmente constitutivos’ de su derecho. Esto
implica que para la derivacion de la responsabilidad prevista en el art. 40.1 LGT (actual
art. 43 LGT), la Administracion soporta la carga de probar que la persona juridica ha
dejado de ingresar en plazo una determinada deuda tributaria, que dicha conducta esta
tipificada como infraccion tributaria y se realiz6 culpablemente, que la sancion impuesta
es la que la ley establece para el ilicito cometido y, en fin, que los administradores de la
entidad a quienes se declara responsables subsidiarios han realizado alguno de los com-

portamientos ilicitos previstos en el citado art. 40 LGT (actual art. 43 LGT)”. Se trata
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de una manifestacion del principio constitucional de presuncion de inocencia (art. 24.2
CE) y dicha prueba debe efectuarse de un modo concluyente y riguroso, no bastando
una actividad probatoria basada en meras suposiciones o conjeturas®.

Asi pues, la primera es relativa a la fijacion del momento temporal de la respon-
sabilidad, esto es, qué administrador debe responder por la comision de una infraccion
tributaria. La citada sentencia ha declarado que “la responsabilidad alcanza a quienes
tuvieran la condicidon de administradores al cometerse la infraccion, aunque posterior-
mente hubieran cesado en el cargo”. Por tanto, la exigencia de la responsabilidad {ni-
camente podra llevarse a cabo respecto de aquellos administradores que ostenten tal
condicion en el momento de cometerse la infraccion tributaria que se imputa a la perso-
na juridica.

En este sentido, es interesante hacer referencia a la teoria de Alvarez Martinez?®,
que, siguiendo a otros autores como Navarro Alcazar, considera que esta tesis no es del
todo correcta, sino que seria mas adecuado que fuera exigible a quienes fueran adminis-
tradores cuando se llevaron a cabo las conductas especificas desencadenantes de la
misma. Podria ocurrir que unos administradores formulen unas cuentas anuales inco-
rrectas, siendo sustituidos por otros que son quienes efectivamente las presentan. De
acuerdo con la tesis jurisprudencial, serian estos ultimos quienes responderian, pese a
no haber participado en la formulacién de las cuentas.

Sin embargo, los tribunales vinculan la derivacion de responsabilidad de los ad-
ministradores al andlisis de su conducta desde el punto de vista de la diligencia de un
ordenado comerciante. En este sentido, seria discutible que actuen con esta diligencia
unos administradores que presenten unas cuentas anuales elaboradas por otros sin reali-
zar una cierta revision. Por ello, si bien es cierto que lo idoneo seria derivar la responsa-
bilidad a quien efectivamente cometio la infraccién, tal y como sefiala Alvarez Marti-
nez, no resulta del todo ilégico que también puedan ser responsables los administrado-
res que no actuan con la suficiente diligencia. Ademas, la tesis jurisprudencial facilita la
identificacion del responsable y, con ello, la accion de cobro de la deuda tributaria por
parte de la Administracion Tributaria.

Respecto a la conducta del administrador debemos tener en cuenta que el art.
43.1 a) LGT no hace referencia a la mala fe o a la negligencia grave, lo cual no supone,

en palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25/04/2008 (FJ 3.°), “la desapari-

> ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad..., op. cit., pag.100.
? Ibidem, pags. 95 y 96.
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cion de los principios de voluntariedad o de personalidad en su conducta”. Asi, la se-
gunda condicion a la que se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 02/07/2015
RJ\2015\3449 es la concurrencia de negligencia en el comportamiento del administra-
dor. En este sentido, afirma que “la imputacion de responsabilidad es consecuencia de
los deberes normales en un gestor, siendo suficiente la concurrencia de la mera negli-
gencia”.

En consecuencia, un rasgo distintivo de la responsabilidad del art. 43.1 a) LGT
es su naturaleza culpable. Debemos tener en cuenta que, de lo contrario, se trataria de un
supuesto de responsabilidad objetiva que fue absolutamente rechazado ya por la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 26/04/1990 naim. 76/1990 (FJ 4.°), que declar6 que,
“en la medida en que la sancion de las infracciones tributarias es una de las manifesta-
ciones del ius puniendi del Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro ordena-
miento”. Del mismo modo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12/12/2013
RN\2014\241 declar6 que “los cambios legislativos que se han producido en esta materia
de la responsabilidad subsidiaria no impiden llegar a la conclusion de que, a pesar del
cambio de redaccion de la Ley, la responsabilidad no es objetiva, sino que se exige falta
de diligencias en el cumplimiento de las obligaciones del responsable para con el fisco™.

Por lo tanto, para la declaracion de responsabilidad de los administradores por
comision de una infraccidn tributaria es necesario determinar si los administradores han
actuado con un nivel de diligencia suficiente, tarea para la cual debe tomarse como
estandar el art. 225 LSC: la diligencia de un ordenado empresario. Entre muchas otras,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 29/06/2018 num.
1460/2018 JUR\2018\303317 (FJ 3.°) afirma que “la imputacion de responsabilidad
tiene su fundamento en la conducta al menos negligente del administrador que, en per-
juicio de sus acreedores, y entre €stos la Hacienda Publica, omite la diligencia que le es
exigible en cumplimiento de las obligaciones que le impone la legislacion mercantil”.

De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 02/07/2015
RJ\2015\3449, la tltima de las condiciones para derivar la responsabilidad es la existen-
cia de un “nexo causal entre dichos administradores y el incumplimiento de los deberes
fiscales por parte del sujeto pasivo, que es la sociedad”. Y ello aunque los administrado-
res hayan actuado ““sin malicia o intencion”, si hubieran hecho “‘dejacion de funciones’

y de su obligacion de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones fiscales de la so-

ciedad”.
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La eliminacién de las referencias a la mala fe y a la negligencia grave en la re-
daccion del art. 43.1 a) LGT hace pensar en un cambio en la concepcion de este tipo. En
este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27/03/2006 niim. 85/2006 (FJ
3.°), sefiala que “la derivacion de responsabilidad respecto de las sanciones tiene su ori-
gen en un comportamiento ilicito de los recurrentes”. Dos afios después, la también ci-
tada Sentencia de 25/04/2008 hizo referencia a la conservacion de “principios de volun-
tariedad o de personalidad en su conducta”. No obstante, parece que la responsabilidad
de los administradores va acercandose a un plano objetivo. La produccion de una in-
fraccion tributaria supone un incumplimiento de las obligaciones de la sociedad con la
Administracion Tributaria, lo cual desemboca necesariamente en una infraccion del
administrador de su deber de actuar con la diligencia de un ordenado empresario. El
hecho de que la Sentencia de 02/07/2015 RJ\2015\3449 incluya dentro del ambito de
responsabilidad la actuacion “sin malicia o intencion” no hace sino agravar esta situa-
cion. Ademas, hay que tener en cuenta que esta responsabilidad, de acuerdo con el art.
43.1 a) LGT, abarca las sanciones.

Es relevante a estos efectos la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talunia de 30/09/2014 nam. 944/2013 JT\2014\37 (FJ 7.°), que afirma que “debera que-
dar suficientemente demostrado que el presunto responsable conocié o debidé conocer
por razon de su cargo el incumplimiento por las personas que de ¢l dependian, sin que
pueda admitirse sin mas que una persona, por ejemplo, por ser administrador, deba co-
nocer para cualquier tipo de sociedad y sea cual sea el volumen de operaciones, la acti-
vidad y los ambitos geograficos donde se desenvuelven, todas las operaciones sociales”.
Desde mi punto de vista, la matizacion de esta sentencia es Optima para la determina-
cion del estandar de diligencia debida de los administradores; no es razonable exigir a
un administrador, por el mero hecho de serlo, el control sobre las obligaciones tributa-
rias de la sociedad. Hay que tener en cuenta que, como administrador, pueden ejercer
personas de diferente formacion y dedicacion a las obligaciones tributarias, no siendo
ajeno a la realidad confiar estas tareas a una tercera persona. Por ello, calibrar la respon-
sabilidad de los administradores, tal y como propone el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna puede ser un buen instrumento para evitar la objetivizacion de esta responsabi-

lidad.
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3.3.2. Las conductas generadoras de la responsabilidad de los administradores del art.

43.1 a) LGT.

Una vez terminado el analisis de las cuestiones generales de la responsabilidad
del art. 43.1 a) LGT, pasaremos al estudio de las tres conductas de los administradores
que recoge dicho articulo y que son susceptibles de generar su responsabilidad subsidia-
ria.

Asi, en primer lugar encontramos la no realizacion de los actos necesarios que
fueran de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributa-
rios. El dato relevante, de acuerdo con la jurisprudencia que se citard a continuacion,
es la infraccion de los deberes de gestion propios del administrador. Normalmente se
trata de una conducta pasiva en la que la responsabilidad del administrador nace por
omision de la diligencia que debe observar en el normal desempeno de las funciones de
su cargo’’, pero también puede tratarse de un acto incorrecto, defectuoso o distinto del
requerido (llevanza incorrecta de las obligaciones tributarias, por ejemplo).

En cuanto a la delimitacion de los actos cuya realizacion incumbe a los adminis-
tradores, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25/06/2010 nam. 4017/2010 (FJ 6.°),
sefala que “el incumplimiento por parte de la sociedad deudora de sus obligaciones con
la Hacienda Publica, incurriendo en infracciones tributarias, implica el incumplimiento
por parte de los administradores de uno de sus deberes esenciales, cual es llevar o vigi-
lar que se lleve correctamente la contabilidad, y cumplir y velar por el cumplimiento de
las obligaciones tributarias”. Dicha sentencia continua aseverando que “los administra-
dores tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias para asegurar una ordenada
gestion societaria y los medios juridicos para realizar su funcion, siendo responsables
del resultado de la misma, excepto que resulte acreditado que emplearon todos los ins-
trumentos juridicos a su alcance para conocer y corregir la situacion prohibida por la
ley”.

Ademas, la Sentencia del Alto Tribunal establece que “la pertenencia al consejo
de administracion (aunque quede probada la no participacion en la gestion ordinaria de
la mercantil) es suficiente para declarar a los administradores responsables subsidiarios
de las deudas de la entidad mercantil con base en el art. 40.1, parrafo primero, de la

LGT , pues la comision de infracciones tributarias por la sociedad administrada es sufi-

* LAMOCA ARENILLAS, A. op. cit., pag. 149.
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ciente para denotar una falta de diligencia, en forma de culpa in eligendo o in vigilando
del administrador ‘nominal’, en el cumplimiento de las funciones propias de su cargo”.

La segunda de las conductas de los administradores que da lugar a la responsabi-
lidad del art. 43.1 a) LGT consiste en el consentimiento del incumplimiento de las obli-
gaciones tributarias por quienes de ellos dependan. Por ello, este supuesto sélo tendra
lugar en aquellos casos en que, atendiendo a la concreta estructura organizativa y a la
distribucion de funciones de la entidad juridica infractora, las labores relativas al cum-
plimiento de los deberes tributarias sean encomendadas a otros sujetos distintos de los
administradores®®.

En cuanto al grado de dependencia al administrador que exige el art. 43.1 a)
LGT, la doctrina ha entendido que la relacion entre el causante del incumplimiento y los
administradores debe ir mas alld de la mera dependencia genérica (la subordinacion
laboral) abarcando también los supuestos en que exista una relacion de dependencia
especifica derivada de una relacion de apoderamiento o de una delegacion de facultades
llevada a cabo por el Consejo de Administracion®.

Aunque el tenor literal del articulo parece implicar un cierto conocimiento o au-
torizacion por parte del administrador (“consentir”), la Sentencia del Tribunal Supremo
de 31/05/2007 nim. 5538/2007 (FJ 7.°) senala que “la comisiéon de infracciones tributa-
rias por la Sociedad administrada denotaria una falta de diligencia, o, mejor dicho, de
negligencia en forma de culpa in eligendo o in vigilando del administrador ‘nominal’ en
el cumplimiento de las funciones propias de su cargo, debiendo responder frente a la
sociedad y frente a los acreedores sociales del dafio que causen por actos contrarios a la
Ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempefiar
el cargo”. Por lo tanto, los administradores son responsables en base a su actuacion ne-
gligente al no cumplir adecuadamente el deber de vigilancia necesario respecto de las
personas de ellos dependientes. En este sentido, la mera condicion de administrador
apareja unos deberes y funciones que, de no ser realizados correctamente, llevan apare-
jados la responsabilidad. Asi, la sentencia previamente citada afirma que esta responsa-
bilidad ““es personal y solidaria entre si, sin que la existencia de un Consejero delegado
(dedicado a las obligaciones tributarias) exima de responsabilidad a los demés adminis-

tradores que hubieran incumplido sus obligaciones tributarias”.

% ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad... op.cit, pag. 108
¥ Ibidem, pag. 110.
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La tercera y ultima conducta que recoge el art. 43.1 a) LGT es la adopcién de
acuerdos que hicieran posible la comision de infracciones tributarias. Este acuerdo debe
ser el que habilite u ocasione la comision de la infraccion tributaria por la persona juri-
dica, siendo perceptible el nexo de causalidad entre la conducta del administrador y la
infraccion™.

Ateniendo al tenor legal del art. 43.1 a) LGT puede entenderse que se hace refe-
rencia a decisiones que sean consecuencia de la concurrencia de una pluralidad de vo-
luntades; a un 6rgano de administracion colegiado. Ello se ve respaldado por la circuns-
tancia del art. 179.2 ¢) LGT, que no contempla la responsabilidad de aquellos que
“hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la reunion en que se adoptd™ la deci-
sion colectiva®'.

No obstante, autores como Lete Achirica®® han estimado que el término “acuer-
do” simplemente refleja una decision adoptada por quienes ostentan las facultades de
gestion, de ahi que este comportamiento pueda ser llevado a cabo por el 6rgano de ad-
ministracion de una sociedad cualquiera que sea su modalidad, incluso el administrador
unico. En cualquier caso, no es suficiente con que tenga lugar la adopcién del acuerdo,
sino que es necesario que se produzca efectivamente la infraccion como consecuencia
de aquel.

El administrador puede ser consciente de las consecuencias de la aprobacion del
acuerdo o provocar con este, sin buscarlo, una infraccion tributaria. De ello dependera
que la conducta sea dolosa o negligente. Desde mi punto de vista, esta distinciéon no
tiene tanta importancia en la medida en que los administradores participan en la adop-
cion del acuerdo, exponiendo para ello la situacion y las consecuencias de este al resto
para proceder a la votacion. En caso de que las explicaciones no fueran suficientemente
claras, el administrador disidente podria plasmar esta situacion en el acta para luego, en
caso de derivacion de responsabilidad, alegar la circunstancia del art. 179.2 d) LGT.

Tanto la conducta relativa a los actos de incumbencia del administrador como la
dedicada al consentimiento del incumplimiento de las obligaciones tributarias suponen
una objetivizacion de la responsabilidad de los administradores. En el caso de la prime-
ra, haciéndoles responsables de todos los actos realizados por la sociedad sin analizar la

estructura organizativa de la persona juridica y la distribucion de competencias de la

30 LAMOCA ARENILLAS, A. op. cit., pag. 152.

3! ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad..., op.cit., pag. 114.

32 LETE ACHIRICA, C. La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercanti-
les. Civitas, Madrid, pags. 150 y 155.
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misma. Y en el caso de la segunda, vinculando la comisioén de infracciones tributarias
por la sociedad a una negligencia por culpa in eligendo o in vigilando. Hay que tener en
cuenta que el tenor literal del art. 43.1 a) LGT hace referencia a la no realizacion de
actos o al consentimiento de la comision de la infraccion, lo cual hace entender una ma-
yor involucracion en la comision de infracciones que la mera negligencia a la que se ha
referido el Tribunal Supremo.

En mi opinion, para conocer cudles son los actos de la incumbencia de los admi-
nistradores, habra de estudiarse en cada caso la estructura de la persona juridica en con-
creto: el tipo de sociedad, el volumen de operaciones, la formacion del administrador
etc., en la linea en que propugna la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia citada anteriormente. Debemos tener en cuenta que en la estructura de una socie-
dad, no siempre es el administrador nominal quien se encarga de los deberes tributarios.
Parece demasiado expandir la responsabilidad por la mala eleccion del encargado de
estas tareas, especialmente cuando no se trata de materias accesibles a todas las perso-
nas. En este sentido, es interesante la tesis de la Sentencia de la Audiencia Nacional de
17/09/2001 ntiim. 5111/2001 (FJ 4.°), que abre la puerta a la deduccion de la responsabi-
lidad tinicamente al administrador que se ocupara de los deberes tributarios de la socie-
dad y no a los administradores en su conjunto, lo cual seria beneficioso para evitar exce-
sos en la extension de la responsabilidad a administradores que no han participado en la

comision de la infraccion.

3.3.3 La relacion entre el art. 42.1 a) LGT y 43.1 a) LGT

Para acabar con el andlisis del art. 43.1 a) LGT debemos analizar su relacion con
el art. 42.1 a) LGT. Mientras que el art. 42.1 a) LGT prevé la responsabilidad solidaria
de aquellos que “sean causantes o colaboren activamente” en la comision de una infrac-
cion tributaria, el art. 43.1 a) LGT establece como responsable subsidiario a los admi-
nistradores de personas juridicas que hayan cometido una infraccién. En consecuencia,
ambos preceptos son aplicables a los administradores de una persona juridica que haya
cometido una infraccion, habiendo éstos participado en su comisién o no habiendo rea-
lizado los actos necesarios para evitarla de acuerdo con el art. 43.1 a) LGT. Este sola-
pamiento es perfectamente visible en los casos en que el administrador contraiga res-
ponsabilidad por participar en la comision de un acuerdo que dé lugar a una infraccion

tributaria. ;Cuadndo es el administrador que participa en la adopcion de acuerdos que
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posibiliten la infraccion tributaria causante o colaborador activo y cudndo incumple su
deber de diligencia? Dependiendo de donde se encuadre su conducta el administrador
sera responsable solidario o subsidiario.

Ello pone de evidencia que se produce una colision en el ambito de aplicacion de
ambos articulos que debe ser subsanada para determinar cual tiene prioridad. Asi, el art.
43.1 a) LGT inicia su redaccidn con el siguiente inciso: “sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo a) del art. 42.1...”. Ello supone la aplicacion prioritaria de la responsabilidad
solidaria en los casos en que tenga lugar una colaboracion activa de los administradores
en la infraccion tributaria, mientras que se aplicara el art. 43.1 a) LGT en aquellos su-
puestos en que el administrador haya participado de una forma menos decisiva en la
comision de la infraccion. De este modo, se logra graduar la responsabilidad en funcion
del mayor o menor grado de implicacion del administrador en el ilicito cometido.

Asi, la colaboracion activa del art. 42.1 a) LGT no puede ser identificada sin mas
con la realizacion por parte del administrador de cualquier comportamiento o conducta
positiva que pueda guardar relacion con el ilicito. Mas bien deben ser actuaciones de-
terminantes y decisivas en la efectiva comision de la infraccidon y que pongan de mani-
fiesto un especial grado de implicacion, asi como una culpabilidad especifica en quienes
la realizan. De lo contrario, sera de aplicacion el art. 43.1 a) LGT.

La solucion planteada por la LGT ha sido criticada por un sector de la doctrina
que entiende que genera ciertos problemas. Asi, la dificultad de distinguir los compor-
tamientos de uno y otro y la menor carga probatoria hace que la Administracion Tribu-
taria siga exigiendo la responsabilidad a los administradores como si el art. 42.1 a) LGT
no existiera>.

La relacion entre el art. 42.1 a) LGT y 43.1 a) LGT es solucionada, por tanto,
gracias al inciso incluido por el ultimo de estos articulos. Ello determina la aplicacion
del art. 42.1 a) LGT en las conductas activas de los administradores en la comision de la
infraccidon, mientras que para aquellos supuestos en que se aprecie una menor participa-
cion sera de aplicacion el art. 43.1 a) LGT. Esta graduacion es beneficiosa desde el pun-
to de vista del principio de culpabilidad, en tanto permite castigar de manera diferente
en funcion de la participacion del sujeto en la comision de la infraccion. Ademas, puede
ser una explicacion a la citada tendencia a la objetivizacion de la responsabilidad del art.

43.1 a) LGT que ha realizado la jurisprudencia, que entiende que, si se produce una in-

3 MARTIN JIMENEZ, A., op.cit., pag. 267.
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fraccion tributaria por parte de una sociedad, su administrador incurre en una infraccion

de su deber de diligencia.

3.4. Responsabilidad subsidiaria por el cese de actividades (art. 43.1 b) LGT)

3.4.1. La responsabilidad por el cese de actividades en la legislacion tributaria

Después de la responsabilidad generada por la comision de infracciones, es el
momento de analizar el otro supuesto de responsabilidad subsidiaria regulado por el art.
43.1 b) LGT: el cese de actividades. El citado articulo tiene el siguiente tenor literal:
“seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entida-
des: (...) b) Los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas
que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de
éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran
hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas cau-
santes del impago”.

Con esta norma se pretende la proteccion del interés fiscal, de manera que de-
udas tributarias devengadas con anterioridad al cese no queden impagadas®. En este
sentido se ha pronunciado, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de
17/12/2012 JT\2013\149 (FJ 4.°), que ha sefialado que el fundamento de este supuesto
de responsabilidad es la conducta del administrador que, en perjuicio de sus acreedores,
y entre éstos la Hacienda Publica, omite la diligencia que le es exigible en cumplimiento
de las obligaciones que le impone la legislaciéon mercantil”.

Es un criterio jurisprudencial largamente sostenido (entre otras, por la Sentencia
citada en el parrafo precedente) la exigencia de tres requisitos para el nacimiento de esta
responsabilidad: en primer lugar, “la cesacion de hecho de actividad de la persona juri-
dica teniendo la misma obligaciones tributarias devengadas y pendientes en el momento
del cese”; en segundo lugar, “la condicion de administrador de hecho o de derecho al
tiempo del cese, extendiéndose la responsabilidad a las obligaciones tributarias deven-
gadas y pendientes en el momento del cese”; y, por ultimo, en tercer lugar, “que los
administradores no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieran adoptado

acuerdos o tomado medidas causantes del impago”.

3 MARTIN JIMENEZ, A., op.cit., pag. 279.
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Por tanto, el primero elemento a analizar para conocer este supuesto de respon-
sabilidad es el concepto de “cese de actividades”; definir cual es la situacion de las per-
sonas juridicas a cuyos administradores es aplicable este precepto. La LGT no ha hecho
referencia a qué debe entenderse por cese de actividades, por lo que la definicion de este
concepto ha sido realizada jurisprudencialmente. Asi, el Tribunal Supremo (entre mu-
chas sentencias, en la de 14/04/2011 RJ\2011\3244 (FJ 3.°), citando a otra de
30/01/2007) ha declarado que el cese de actividades “supone una situacion factica, no
juridica, consistente en una situacion de hecho caracterizada por una paralizaciéon mate-
rial de la actividad mercantil societaria en el trafico sin que se produzca conforme a
Derecho la extincion o desaparicion de la entidad, la cual conserva intacta su personali-
dad juridica”. Se trata, por tanto, de una situacion material: la empresa deja de realizar
su actividad pero no realiza los tramites formales oportunos exigidos en la legislacion
mercantil para su desaparicion. Por ello, legalmente subsiste y mantiene sus deudas
pendientes, a pesar de que no participe en el trafico comercial.

La citada sentencia continua aseverando que ‘“esta desaparicion ha de ser,
ademads, completa, irreversible y definitiva, no bastando una cesacion meramente parcial
ni la suspension temporal de las actividades”. Determinar cuando la desaparicion tiene
estas caracteristicas no resulta facil. La Sentencia del Tribunal Supremo de 30/01/2007
num. 287/2007 (FJ 3.°) afirmé que “el cese no puede identificarse siempre con la des-
aparicion integra de todo tipo de actuacion, pudiendo apreciarse el mismo en aquellos
supuestos en que, a fin de eludir las responsabilidades que pudieran resultar exigibles en
el pago de las deudas tributarias, se simule la existencia de cierta actividad o se manten-
ga un nivel minimo de actuaciones derivado de la simple inercia del trafico comercial”.
El Tribunal Supremo se refiere a la falta del alta en el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas o a la simulacion de una participacion en el trafico mercantil para aparentar
la subsistencia de la sociedad y evitar el pago de las obligaciones (tributarias o de otro
tipo) pendientes. Por su parte, en la Sentencia de 24/01/2017 nam. 88/2017
RIN\2017\1606, el Alto Tribunal sefial6 que hay que atender “a indicadores externos de
una ausencia de produccion o de actividad en el trafico mercantil, con incumplimiento
de las correspondientes obligaciones de gestion y, en particular, tributarias”.

En atencion a la evidente dificultad en acreditar la situacion de cese de activida-
des (tarea que, de acuerdo con el ya citado art. 105 LGT, corresponde a la Administra-
cion) se procede, habitualmente, a la utilizacion de “indicios que se consideren proba-

dos, para que partiendo de estos hechos conocidos se llegue por un proceso logico de-
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ductivo a estimar probada la existencia de otros hechos que son desconocidos” (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 10/02/2011 RI\2011\646 (FJ 3.°)). Entre estos indicios
pueden encontrarse, de acuerdo con la misma sentencia, el cese del alta en el Impuesto
sobre Actividades Economicas o la falta de presentacion de cuentas en el Registro Mer-
cantil. Por su parte, en la doctrina se han senalado, entre otros, la imposibilidad de prac-
ticar a la persona juridica las notificaciones relativas a las obligaciones tributarias pen-
dientes o la falta de cotizaciones a la Seguridad Social’®. De acuerdo con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14/04/2011 RJ\2011\3244 (FJ 3.°) “la constatacion de esta
situacion pertenece al &mbito de la valoracion de la prueba que corresponde al Tribunal
de instancia”. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24/01/2017 ntim.
88/2017 RI\2017\1606 (FJ 3.°) sefala que “los Tribunales no estdn sometidos al imperio
de la valoracion técnica de los hechos formulada por la Administracion. Los Tribunales
estdn unicamente sometidos al imperio de la Ley, que establece la valoracion de la
prueba pericial con arreglo a los criterios de la sana critica”.

Resulta dificil delimitar desde un punto de vista teoérico el momento en que la
desaparicion es “completa, irreversible y definitiva”. La mejor manera de determinar si
una sociedad ha desaparecido de ésta forma es analizar el caso concreto; estudiar sus
operaciones, compararlas con las que ha mantenido en otros afios y analizar si la actua-
cion de la sociedad puede esconder un comportamiento fraudulento de los administrado-
res con el fin de no hacer frente a sus obligaciones pendientes.

El segundo requisito para la derivacion de responsabilidad a los administradores
por las obligaciones tributarias pendientes de una sociedad que haya cesado en sus acti-
vidades es la ostentacion de la “condicion de administrador de hecho o de derecho al
tiempo del cese”. Como vemos, este supuesto de responsabilidad es aplicable tanto al
administrador de hecho como al de derecho, tal y como sucede en el art. 43.1 a) LGT.
Nos remitimos al andlisis realizado en el primer apartado de este capitulo para conocer
la delimitacion de este concepto.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 16/01/2012 nam. 17/2012 (FJ 3.°) ha
sefialado que “no es necesario ser administrador al tiempo del cese de la actividad de la
persona juridica de la que se es administrador, pues la responsabilidad alcanza a éste,
aun cuando su nombramiento sea posterior a dicho cese, y deviene de la negligencia o

culpa, en no promover la disolucion liquidacion de la citada sociedad”. Por tanto, lo

% ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad... , op.cit., pag. 130.
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relevante es la conducta del administrador que no ha promovido la liquidacion de la
sociedad y que la ha mantenido en esa situacion factica de cese de actividades, no facili-
tando asi el cobro de las obligaciones tributarias pendientes por la Hacienda Publica”.

Ello coloca situa en primer plano el tltimo requisito que ha exigido la jurispru-
dencia para el nacimiento de la responsabilidad: “que los administradores no hubieran
hecho lo necesario para su pago o hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas cau-
santes del impago”. Se trata de las dos conductas del administrador que ha sefialado el
art. 43.1 b) LGT como determinantes del nacimiento de la responsabilidad. Debe existir
un nexo causal entre el comportamiento del administrador y el impago que debera ser
suficientemente probado por la Administracion Tributaria, sin poder aplicar de forma
automatica e inmediata la responsabilidad en los supuestos de cese de actividades. Es
decir, cabe afirmar que la conducta del administrador puede ser de naturaleza activa
(desarrollo de una actividad posibilitadora del perjuicio del crédito tributario) o pasiva
(omision de la actuacion diligente)*®; dolosa o negligente.

Por un lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22/09/2008 nim. 5245/2008
(FJ 5.°), afirma que “no hay duda de que la actual LGT remarca la idea de que para exi-
gir la responsabilidad del administrador en estos casos se precisa de una concreta con-
ducta obstativa para el pago de las deudas tributarias”. Por tanto, si el administrador
desarrolla conductas fraudulentas dirigidas a simular la subsistencia de la sociedad en el
trafico mercantil con el fin de evitar el pago de sus obligaciones tributarias pendientes,
sera susceptible de producirse la derivacion de responsabilidad por el cese de actuacio-
nes sin haber hecho frente a dichas obligaciones.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14/04/2011 RJ\2011\3244
(FJ 3.%), haciendo referencia a otra Sentencia de 25/02/2010, ha sefialado que “el in-
cumplimiento por parte de la sociedad deudora de sus obligaciones con la Hacienda
Publica, incurriendo en infracciones tributarias, implica el incumplimiento por parte de
los administradores de uno de sus deberes esenciales, cual es llevar o vigilar que se lleve
correctamente la contabilidad, y cumplir y velar por el cumplimiento de las obligaciones
tributarias. El administrador de la sociedad no puede desligarse de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de esas obligaciones, pues, en todo caso, debid vigilar que
esas obligaciones fueran cumplidas por las personas a quienes se hubiere encomendado

tal funcion”. Por ejemplo, puede ocurrir que el administrador de la sociedad que cesa en

3¢ LAMOCA ARENILLAS, A., op. cit., pag. 159.
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sus actividades se desentienda completamente de esta sin realizar los tramites formales
oportunos para su desaparicion y sin realizar el pago de las obligaciones pendientes a
los acreedores, especialmente a la Administracion tributaria. Por tanto, esta negligencia
en el deber de actuar como un ordenado empresario es suficiente para la generacion de
la responsabilidad por el art. 43.1 b) LGT.

Tanto la conducta dolosa como la negligente son lo suficientemente graves para
la derivacion de la responsabilidad al administrador. Es evidente que el administrador
que haya tomado medidas causantes del impago debe hacer frente a las deudas genera-
das. Del mismo modo, es claro que actia de forma negligente aquel que deja una socie-
dad abandonada a su suerte, sin realizar los tramites para su disolucion ni realizar los
pagos de las deudas pendientes frente a sus acreedores, no solo la Administracion tribu-
taria. En este sentido, el hecho de que el administrador que no actua diligentemente para
la disolucion y pago de las deudas de la sociedad adquiera responsabilidad es positivo
desde el punto de vista de la seguridad en el trafico mercantil. De lo contrario, resultaria
complicado que un sistema econdémico como el nuestro, en el que no siempre se realizan
los pagos al contado y en el que debe existir una confianza mutua entre acreedor y deu-
dor, pudiera funcionar. Ademas, se trata de una responsabilidad en la que es dificilmen-
te posible que el administrador actie de forma diligente o que desconozca la situacion
de su sociedad. Por todo ello, considero que este precepto aporta seguridad en el cobro
de los créditos tributarios e impide que administradores puedan evitar el pago de éstos
manteniendo su sociedad en una situacion de stand by.

Para recapitular, mediante este precepto podra derivarse responsabilidad al ad-
ministrador de la persona juridica que haya cesado en sus actividades que no haga lo
necesario para el pago de estas obligaciones o haya tomado medidas que hayan provo-
cado dicho impago. Debemos tener en cuenta que la ratio legis del art. 43.1 b) LGT es
la proteccion del interés recaudatorio de la Administracion tributaria. Asi, se logra evitar
que, mediante conductas fraudulentas, administradores eviten la disolucion de su socie-

dad inactiva para eludir el pago de sus obligaciones tributarias pendientes.

3.4.2 El cese de actividades en la legislacion mercantil

La legislacion mercantil también ha regulado la situacion del cese de actividades
de una persona juridica y ha previsto la responsabilidad del administrador por este mo-

tivo.
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En este sentido, el art. 367 LSC dispone que “responderan solidariamente de las
obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucion los
administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la
junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucidn, asi como los admi-
nistradores que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la so-
ciedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de
la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuer-
do hubiera sido contrario a la disolucién”.

Se trata de una responsabilidad solidaria de los administradores que no tramiten
la disolucion de una sociedad que haya incurrido en una de las causas que la motivan de
acuerdo con el art. 363 LSC. Asi, entre dichas causas encontramos “el cese en el ejerci-
cio de la actividad o actividades que constituyan el objeto social”. Ademas, el precepto
sefiala que “se entenderd que se ha producido el cese tras un periodo de inactividad su-
perior a un ano”.

En consecuencia, serd responsable solidario de las obligaciones sociales poste-
riores al acaecimiento del cese de actividades el administrador que no convoque, en el
plazo de dos meses, la junta general para que adopte el acuerdo de disolucion.

Ello supone, a efectos tributarios, que los administradores responderan de las
obligaciones tributarias posteriores e insatisfechas, ya sean nuevas stricto sensu o exigi-
bles a partir del acaecimiento de la causa de disolucion aunque devengadas con caracter
previo (por ejemplo, deuda del Impuesto de Sociedades devengada en diciembre pero
no exigible hasta junio)®”.

Desde el punto de vista subjetivo el Tribunal Supremo ha desarrollado una linea
tendente a excluir la valoracion de la concurrencia de culpa o imprudencia en el actuar
del administrador, siendo suficiente la constatacion del hecho objetivo del incumpli-
miento de las obligaciones que la LSC impone.

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de
02/11/2017 ntim. 242/2017 JUR\2017\309105 (FJ 1.°), ha recogido la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo al respecto, sefialando que “la accién para reclamar la
responsabilidad solidaria de los administradores por incumplimiento de la obligacion de

instar la disolucidn de la sociedad es, segun la calificacion jurisprudencial mas reciente,

37 LoPEZ LOPEZ, H. Y MARTINEZ CABALLERO, R. “Responsabilidad tributaria y mercantil de los adminis-
tradores de sociedades que, teniendo deudas pendientes, hayan cesado en su actividad”, en Revista Im-
puestos, 2008, pag. 337.
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una accion de responsabilidad (STS de 04/04/2006 y 24/04/2006) dotada de singulari-
dad en cuanto al requisito general de la relacion de causalidad (STS 27/10/2006), pues
la jurisprudencia ha venido declarando que esta responsabilidad no depende de la exis-
tencia de un nexo causal con el dafio originado a los acreedores reclamantes, ni siquiera
de la existencia del dafio mismo, pues constituye una responsabilidad formal de caracter
solidario respecto de las deudas sociales, que ha sido frecuentemente descrita como ob-
jetiva o cuasi objetiva, pues nace de la omision del deber de promover la disolucion en
los supuestos legalmente previstos (STS de 03/04/1998, 20/04/1999 , 22/12/1999, de
20/12/2000, 20/07/2001, 25/04/2002 y 14/11/2002, entre otras) y responde a que el or-
den publico societario exige eliminar del trafico aquellas sociedades en las que concurre
alguna de causa de disolucion con el fin de garantizar la seguridad del mercado y los
intereses de los accionistas y terceros acreedores.

En consecuencia, dado el interés del orden publico societario en eliminar del
trafico mercantil a aquellas sociedades se construye una responsabilidad “objetiva o
cuasi objetiva”, en la que se elude la necesidad de valorar la concurrencia de dolo o ne-
gligencia en el actuar del administrador para la derivacion de responsabilidad.

De este modo, la LSC ha elaborado una responsabilidad solidaria de los adminis-
tradores de las personas juridicas que hayan cesado en su actividad por las obligaciones
sociales posteriores a dicho cese. En consecuencia, los administradores responderan de
las obligaciones tributarias posteriores e insatisfechas. Debemos tener en cuenta que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha constituido una “responsabilidad formal de
caracter solidario respecto de las deudas sociales, que ha sido frecuentemente descrita
como objetiva o cuasi objetiva”. Por lo tanto, en la responsabilidad solidaria de los ad-

ministradores de caracter mercantil no se atiende a la valoracidon de su actuacion.

3.4.3 La relacion entre la legislacion mercantil y tributaria

Tras el andlisis separado de la regulacion de las legislaciones mercantil y tributa-
ria de la responsabilidad de los administradores de las sociedades que hayan cesado en
su actividad, procederemos a estudiar sus similitudes y diferencias, para finalmente de-
terminar qué vias puede utilizar la Administracion tributaria para el cobro de las obliga-
ciones tributarias.

Como hemos visto, ambas legislaciones regulan un mismo supuesto: la inactivi-

dad de una sociedad en el trafico mercantil sin haber realizado los tramites formales
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oportunos para su disolucion y manteniendo deudas pendientes. No obstante, el naci-
miento de la responsabilidad mercantil exige la incursion de la sociedad en alguna de las
causas de disolucion del art. 363 LSC (cese juridico), mientras que la responsabilidad
tributaria parte de un presupuesto mas amplio referido a la ausencia total, permanente e
irreversible de operaciones econdmicas o empresariales (cese factico)>".

Del mismo modo, mientras que la responsabilidad mercantil es solidaria, la tri-
butaria es una responsabilidad subsidiaria.

Sin embargo, la legislacion mercantil y la tributaria no coinciden en el ambito
objetivo de la responsabilidad. Asi, mientras que la legislacion mercantil se refiere a
“las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento” del cese de actividad; la legisla-
cion tributaria hace referencia a las “obligaciones tributarias devengadas” en el momen-
to del cese de actividad.

Como consecuencia, las deudas fiscales exigibles con anterioridad a la causa de
disolucion legal solo pueden ser objeto de reclamacion por el art. 43.1 b) LGT, mientras
que las exigibles con posterioridad habran de reclamarse con base a la regulacion mer-
cantil. Por ello, las unicas deudas tributarias que podrian reclamarse por ambas acciones
de responsabilidad quedarian circunscritas a las obligaciones devengadas con anteriori-
dad pero exigibles después de la concurrencia de la causa de disolucion™.

De este modo, en el caso de que una sociedad que haya cesado en sus activida-
des tenga obligaciones tributarias de las caracteristicas citadas en el parrafo precedente,
exigibles, por tanto, tanto por la legislacion mercantil como por la tributaria, ;por qué
via deberia ejercer su derecho la Administracion?

Debemos tener en cuenta que la Administracion, en el ejercicio de sus derechos
en la via administrativa, tiene prerrogativas tales como la autotutela declarativa y ejecu-
tiva. Se ha discutido largamente en la doctrina si tales prerrogativas son extensibles a la
legislacion mercantil en caso de que la Administracion decida reclamar la deuda por
esta via.

En esta discusion podemos distinguir tres posturas. En primer lugar, existen au-
tores (De la Nuez Sanchez-Cascado) que entienden que la autotutela declarativa y ejecu-
tiva de la Administracion se extiende al precepto mercantil, de manera que no requiere

acudir a la via civil para su aplicacion, en tanto que lo relevante es que la Administra-

**LOPEZ LOPEZ, H. Y MARTINEZ CABALLERO, R. “Responsabilidad tributaria y mercantil...”, op.cit., pag.
337.
*Ibidem, pag. 339.
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cion actue en el giro o trafico administrativo que le es propio, con independencia del
caracter publico o privado de la norma que se aplique.

Por otro lado, la de autores (como Alvarez Martinez) que consideran que, cuan-
do la legislacion mercantil califica la responsabilidad del administrador como solidaria,
la Administracion tributaria puede exigir la misma a través de los procedimientos regu-
lados en la LGT. Por tanto, la Administracion tributaria puede utilizar tanto la legisla-
cion mercantil como la tributaria para exigir la responsabilidad al administrador. Eso si,
cuando la Administracion utilice la legislacion mercantil debera aguardar a que el orden
jurisdiccional civil declare la responsabilidad.

Sin embargo, el TEAC ha sefialado (Resolucion de 25/07/2015 num.
00460/2015 JT\2015\1158 (FJ 3°)) que la Administracion no debe esperar el transcurso
de este plazo para declarar la responsabilidad subsidiaria. Asi, afirma que “en orden a
declarar la responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1.b) de la LGT,
la Administracion tributaria no tiene que acudir al Tribunal correspondiente de
lo Mercantil en demanda de su derecho de cobro ni le corresponde instar la disolucion
de la deudora, sino que ha de limitarse a constatar y a acreditar que la actividad ha cesa-
do de facto y que se han cumplido el resto de los requisitos exigibles” en la legislacion y
jurisprudencia tributaria. Ademas, el TEAC hace referencia al hecho de que la exigencia
del transcurso del plazo podria tener incidencia “en el computo del plazo de prescrip-
cion, llevando en ltima instancia a una consecuencia sin sentido (...) pues resultaria que
el plazo de prescripcion de la accidon recaudatoria de derivacion empezaria a contarse
antes de que ésta pudiera iniciarse”, en atencion al art. 67.2.111 LGT.

Por ultimo, encontramos una posicion (Lopez Lopez y Martinez Caballero) en la
que se propugna el uso exclusivo de la legislacion tributaria para la exigencia de obliga-
ciones tributarias. Y ello con base en la necesidad de que la responsabilidad puede ser
una excepcion a la exigencia constitucional de contribuir con arreglo a la capacidad
econdmica, en tanto que se exige una deuda tributaria a un sujeto que no ha manifestado
dicha capacidad. Entienden que es necesaria la cautela en la interpretacion de la regula-
cion de la responsabilidad y, por ello, es mas razonable la Uinica utilizacion de la legisla-
cion tributaria, especificamente pensada y articulada en torno a las especialidades de la
obligacion tributaria. En consecuencia, propugnan el uso exclusivo de la legislacion
tributaria para esta materia.

Tanto la legislacion mercantil como la tributaria regulan un mismo supuesto: la

inactividad de una sociedad en el trafico mercantil sin haber realizado los tramites for-

38



males oportunos para su disolucion y manteniendo deudas pendientes. Su ambito obje-
tivo no es exactamente el mismo en tanto que la legislacion mercantil se refiere a obli-
gaciones sociales posteriores al cese en la legislacion mercantil y la tributaria a obliga-
ciones tributarias devengadas en el momento del cese. Sin embargo, dentro de dichos
conceptos pueden incluirse las obligaciones devengadas con anterioridad pero exigibles
después de la concurrencia de la causa de disolucion. En consecuencia, la Administra-
cion tributaria dispone de dos vias por las que puede exigir la responsabilidad a los ad-
ministradores por dichas obligaciones.

Desde mi punto de vista, la via por la que la Administracion tributaria debe exi-
gir las obligaciones tributarias a los administradores responsables es la prevista en la
LGT. Los preceptos del derecho comtn tienen caracter supletorio con respecto a la re-
gulacion especifica (art 4 CC), por lo que, al existir unos preceptos planteados especifi-
camente para la declaracion y exigencia de la responsabilidad tributaria deben ser estos
los que se apliquen, en atencion al principio de especialidad de las normas. De lo con-
trario, podrian producirse situaciones contraproducentes como la sefialada en la Resolu-
cion del TEAC de 25/07/2015. Ademas, la ratio legis de estos preceptos no es la misma:
mientras que en la legislacion mercantil se pretende la proteccion de los acreedores, en
el ambito tributario se busca la proteccion de los intereses publicos para el sostenimien-
to de los gastos publicos. Por todo ello, considero que, en la exigencia de obligaciones
tributarias, la Administracion debe utilizar las disposiciones expresamente previstas

para ella en la LGT.
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IV. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ART.
42.1 Y ART. 43.1 LGT

La LGT no delimita con precision cual es el ambito objetivo de aplicacion de la
figura de la responsabilidad tributaria subsidiaria. Tanto en el art. 42.1 LGT como en el
art. 43.1 LGT se vincula la responsabilidad subsidiaria a la deuda tributaria. Ademas,
los arts. 42.1 a) y 43.1 a) LGT establecen que la “responsabilidad también se extendera
a las sanciones”.

De acuerdo con el art. 58 LGT, el concepto de deuda tributaria estd constituido
por la cuota a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de las obliga-
ciones de realizar pagos a cuenta. Ademas, acto seguido enuncia que la deuda también
estard integrada, en su caso, por el interés de demora, los recargos por declaracion ex-
temporanea, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos exigibles legalmente sobre
las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos.

Los articulos 42.1 y 43.1 LGT se refieren a la deuda tributaria, lo que supone
que, para derivar la responsabilidad derivada de la comision de infracciones por parte de
una persona juridica a un administrador, es necesaria la existencia de una lesion del
crédito tributario. Por tanto, la responsabilidad no se puede producir en el caso de in-
fracciones tributarias que no lesionen el crédito tributario, como puede ser el incumpli-
miento de deberes formales con la Administracion tales como la presentacion de decla-
raciones tributarias o el suministro de informacion, limitdndose su obligacion a la reali-
zacion material del pago. Se trata de una prevision logica en la medida en que es el deu-
dor principal quien dispone de estos datos®. La cuestion que se plantea es, pues, la in-
clusion o no de los conceptos del art. 58 LGT en el ambito de la responsabilidad del
administrador.

Para el estudio de esta materia separaremos el analisis en dos: por un lado, la
responsabilidad por la participacion en la comision de infracciones, sea solidaria o sub-
sidiaria y, por otro, la responsabilidad subsidiaria derivada del cese de actividades.
Ademas, dentro de estos temas se realizard una separacion entre los conceptos de la

deuda tributaria y las sanciones.

* GALAN RUIZ, J. La extension de la obligacion del responsable. Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2005,
pags. 67 y 68.
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4.1 La responsabilidad derivada de la comision de infracciones tributarias

4.1.1 Los recargos e intereses de demora

Como ya hemos apuntado previamente, el art. 42.1 a) LGT establece la respon-
sabilidad solidaria sobre la “deuda tributaria” de aquellos que hubieran causantes o co-
laboren activamente en la realizacion de una infraccion tributaria. Del mismo modo, el
art. 43.1 a) LGT se refiere a la deuda tributaria. De acuerdo con el art. 58 LGT, la deuda
tributaria esta constituida por el interés de demora, los recargos por declaracion extem-
poranea, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos exigibles legalmente sobre las
bases o las cuotas, en caso de que existan®'.

No obstante, el art. 41.3 LGT dispone que “la responsabilidad alcanzaré a la to-
talidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario. Cuando haya transcurrido el
plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se ini-
ciard el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan”.

En consecuencia, los administradores de las personas juridicas no deberan hacer
frente a todos los conceptos que recoge el art. 58 LGT. Mas bien, deberdn hacer frente,
en todo caso, a la deuda tributaria exigida en periodo voluntario, pero no a las cantida-
des que sean consecuencia de un retraso imputable, en exclusiva, al deudor principal y
que aquellos no hayan podido evitar*® en tanto que, si ha tenido lugar la derivacion de
responsabilidad, es porque la persona juridica carecia de patrimonio para hacer frente a
la deuda™.

Ahora bien, el inciso final del art. 41.3 LGT sefiala que, “cuando haya transcu-
rrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso,
se iniciard el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan”.
Cuando se ejercita la accién de cobro frente al responsable nos encontramos ante un
procedimiento nuevo, distinto e independiente**. Por tanto, una vez haya transcurrido el
plazo voluntario de pago concedido al responsable sin que este lo haya efectuado, se le
podran exigir las cantidades. Hara frente a las cantidades que tengan origen en su propia
conducta y cuando haya sido él quien haya realizado los presupuestos de hecho que ge-

neraron su existencia.

*1 Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad..., op.cit, pag. 215.
2 Ibidem, pag. 229.
® Ibidem, pag. 231.
* Ibidem, pag. 216.
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La referencia del art. 41.3 LGT debe ser entendida hecha a los intereses de de-
mora, los recargos por declaracion extemporanea, los recargos del periodo ejecutivo y
los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas.

Los recargos por declaraciones o autoliquidaciones extemporaneas no son apli-
cables a este supuesto de responsabilidad. De acuerdo con el art. 191.1 LGT “constituye
infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de
cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta
autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27”. Por tanto,
no cabe la concurrencia en un mismo supuesto de la comision de una infraccion tributa-
ria y la regularizacion por autoliquidacion.

Los administradores deberan hacer frente a las cantidades expuestas en la liqui-
dacion inicial notificada a la persona juridica. De la misma manera, los administradores
deberan hacerse cargo de los intereses devengados por razoén del incumplimiento de su
propia obligacion de ingresar en el plazo voluntario la deuda inicialmente requerida al
ente juridico. Ahora bien, no seran exigibles a los administradores los intereses nacidos
por la falta de ingreso por parte de la persona juridica en el plazo voluntario o en el per-

iodo ejecutivo, ya que estos intereses no son imputables a los administradores.

4.1.2 Las sanciones

De acuerdo con el art. 58 LGT, entre los conceptos que incluye la “deuda tribu-
taria” no se encuentran presentes las sanciones. No obstante, atendiendo al art. 41.1
LGT, “la responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que en esta
u otra ley se establezcan”, siendo dos de estas excepciones las que aparecen en el art.
42.1 a) LGT y en el art. 43.1 a) LGT. En consecuencia, no cabe duda de que el conteni-
do de la responsabilidad de los administradores incluye las sanciones en los casos en
que estos hayan participado de manera efectiva.

Debemos tener en cuenta que la Sentencia del Tribunal Constitucional de
27/03/2006 niim. 85/2006 ha considerado que tienen caracter sancionador aquellos su-
puestos en los que la responsabilidad alcanza a las sanciones. En consecuencia, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10/12/2009 RJ\2010\3956 (FJ 3.°) ha declarado que
“cuando la responsabilidad que se deriva a los administradores alcanza a las sanciones

estamos en el &mbito punitivo y, por ende, resultan aplicables los derechos y principios
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materiales y procesales que para los delitos y las infracciones establecen los arts. 24.2 y
25.1 CE, entre ellos el derecho fundamental a la presunciéon de inocencia”.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17/03/2008 (FJ 8.°) recuerda
que “‘entre los principios que informan el Derecho sancionador esté el de la responsabi-
lidad personal, segtin el cual las consecuencias de la infraccion y, singularmente, la san-
cion no pueden ser exigidas mas que a las personas que con su comportamiento han
causado la lesion constitutiva de la infraccion. Consecuentemente, la regla general debe
ser que el responsable tributario no responda de las sanciones impuestas al sujeto pasivo
o deudor principal. El indicado principio constitucionalizado de personalidad de la san-
cion (art. 25.1 CE) requiere que solo puedan exigirse las sanciones a quienes resulten
responsables de la infraccion a titulo de dolo, culpa o mera negligencia”. La Adminis-
tracion deberd probar esta conducta.

En definitiva, la LGT ha incluido las sanciones en el &mbito de la responsabili-
dad solidaria y subsidiaria por la comisién de infracciones. Por ello, son de aplicacion
los derechos constitucionales de los articulos 24.2 y 25.1 CE y s6lo pueden exigirse a

las personas que han provocado la comision de la infraccion.

4.2. La responsabilidad subsidiaria derivada del cese de actividades

4.2.1. Los recargos e intereses de demora

Como ya se ha apuntado, el art. 43.1 LGT se refiere a la “deuda tributaria”, la
cual estd compuesta por la cuota, el interés de demora, los recargos por declaracion ex-
temporanea, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos exigibles legalmente sobre
las bases o las cuotas (art. 58 LGT). Por su parte, el art. 43.1 b) LGT hace referencia a
las obligaciones tributarias pendientes, concepto que, a la vista del contenido que pre-
senta la Seccion segunda del Capitulo I (Disposiciones generales) del Titulo II (Los
tributos) de la LGT, incluye dichos elementos tributarios™.

Dado que es una hipdtesis de responsabilidad tributaria, el alcance de la expre-
sion “obligaciones devengadas pendientes”, deberd efectuarse partiendo del parametro
establecido por el ya citado art. 41.3 LGT*, que hace referencia a la totalidad de la

deuda tributaria exigida en periodo voluntario (cuota tributaria, pagos a cuenta o los

* ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad..., op.cit, pag. 243.
Ibidem, pag. 244.
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posibles recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, establecidos a favor
del Tesoro o de otros entes publicos’’) y los recargos procedentes en caso de que el ad-
ministrador no cumpla con su obligacion en el periodo voluntario.

Ademas, debemos tener en cuenta que, a diferencia de lo que ocurria en el art.
43.1 a) LGT, en este supuesto es posible la existencia de recargos por declaraciones o
autoliquidaciones extemporaneas. Atendiendo a la expresion “obligaciones tributarias
pendientes”, estas cantidades deberdn, en un principio, ser exigidas a los administrado-
res de las personas juridicas inactivas cuando se produzca la hipotesis de responsabili-
dad del art. 43.1 b) LGT.

Dicha hipdtesis se ve respaldada por el hecho de que estos recargos se encuen-
tran incluidos entre las cantidades exigidas al deudor principal en periodo voluntario, asi
como porque no pueden ser considerados sanciones, de acuerdo con la doctrina consti-
tucional al respecto. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13/11/1995 niim.
164/1995 (FJ 4.°) seniala que “algunos rasgos externos del recargo le confieren cierta
imagen sancionadora, en la medida en que constituye la respuesta a una conducta en
principio tipificada como ilicito tributario y que consiste en una especie de multa o pe-
nalizacién econémica (...) por otro lado, el hecho de que el recargo impugnado pueda
tener una finalidad disuasoria del pago impuntual de las deudas tributarias no lo con-
vierte en una sancion”. El criterio seguido por el Tribunal Constitucional para discernir
cuando los recargos tienen naturaleza sancionadora es su cuantia y su diferencia con las
sanciones en sentido propio.

No obstante, parte de la doctrina ha criticado la situacion paraddjica que crea: si
la persona juridica no hubiera declarado ni pagado en su momento incurriria en una san-
cion que no resulta exigible a los administradores a través de esta responsabilidad,
mientras que los responsables tendrian que hacer frente a estos recargos si la entidad
juridica hubiese declarado de modo espontaneo y fuera de plazo pero no hubiera efec-
tuado el ingreso™.

Por lo tanto, los administradores de personas juridicas que hayan cesado en sus
actividades deberan responder, con arreglo al art. 43.1 a) LGT, de la deuda tributaria
exigida en periodo voluntario a la persona juridica y los recargos procedentes en caso de

que el administrador no cumpla con su obligacion en el periodo voluntario. Ademas, y

4" ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad..., op.cit, pag. 245.
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pese a la situacion paradojica que se crea, en caso de que los administradores realicen

una declaracion extemporanea deberan hacer frente al recargo correspondiente.

4.2.2. Las sanciones

A diferencia de lo que ocurre en el art. 43.1 a) LGT, en el art. 43.1 b) LGT no se
recoge ninguna mencion contraria a la regla general del art. 41.4 LGT, por lo que las
sanciones no deben ser incluidas en la responsabilidad derivada del cese de actividades.

Ahora bien, ello no significa que las sanciones no vayan a poder ser exigidas en
ningun caso a los administradores. Asi, las sanciones podran exigirse, dentro del marco
establecido por el art. 43.1 a) LGT, a los administradores de la sociedad inactiva que, en
un momento anterior y en su calidad de tales, hayan tenido una participacion efectiva en
las infracciones que dieron lugar a las mismas*’. Sin embargo, no sera posible exigir las
sanciones a los administradores de las sociedades inactivas que no hayan participado en
la comision de tales infracciones.

En este sentido se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia de 26/06/2013 nim. 540/2013 JT\2013\1592 (FJ 8.°), al enunciar que “la res-
ponsabilidad no alcanza a las sanciones impuestas a la sociedad cuando el administrador
no ha causado ni colaborado en la comision de la infraccion. Caso diferente es que el
administrador haya participado o colaborado” en su comision.

En consecuencia, la posibilidad de incluir las sanciones dentro del contenido de
la responsabilidad por las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas
en cese de actividades viene vinculada a la comision de infracciones. Si entre las obli-
gaciones tributarias pendientes se encuentran sanciones, es correcto incluirlas en el
ambito de la responsabilidad del administrador que hubiera participado en ellas, pero no
a los “inocentes” que no hubieran tomado parte’.

Esta solucion es adecuada desde el punto de vista de los principios constitucio-
nales de culpabilidad y de personalidad de la pena, especialmente teniendo en cuenta la
doctrina del Tribunal Constitucional en sede de infracciones y sanciones tributarias, de
acuerdo con la cual para poder sufrir una medida de esta naturaleza es absolutamente
necesario tanto la participacion en el ilicito cometido de la persona que ha de soportarla

como la concurrencia de un cierto grado de culpa.

¥ ALVAREZ MARTINEZ, J. La responsabilidad..., op.cit, pag. 214.
%0 Ibidem, pag. 211.
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V. CONCLUSIONES

La LGT de 1963 alumbrd un concepto de responsabilidad muy amplio, dentro
del cual cabian figuras de muy diversa naturaleza. Asi, en la responsabilidad se distin-
guen dos géneros: la responsabilidad por la infraccion, cuya consecuencia es la sancion,
y la responsabilidad por los dafios provocados al crédito tributario. El Tribunal Consti-
tucional ha definido las sanciones como “una obligacion de pago con un fin represivo o
retributivo por la realizacion de una conducta que se considere administrativamente
ilicita”. También ha enumerado sus caracteristicas, permitiendo identificar las sanciones
con independencia de su nomen iuris. Ademas, ha sefialado expresamente que la natura-
leza de la responsabilidad subsidiaria del art. 43.1 a) LGT tiene una naturaleza sancio-
nadora. Ello implica la extension de las garantias constitucionales de los arts.24.2 y 25.1
CE a los procedimientos de derivacion de esta responsabilidad. Por otro lado, encon-
tramos la responsabilidad por los dafios provocados al crédito tributario, en que se im-
pone al responsable la obligacion de hacer frente a los dafios causados por su accion
antijuridica.

En cuanto a la figura del administrador, la LGT la delimita en funcién del cum-
plimiento de las condiciones legalmente fijadas para la asuncién de este cargo. Si el
administrador cumple estos requisitos serd considerado administrador de derecho y, de
lo contrario, serd administrador de hecho. No obstante, a efectos de la responsabilidad
tributaria esta distincion no tiene grandes consecuencias. El administrador de derecho y
el administrador de hecho reciben el mismo tratamiento y seran responsables en las
mismas condiciones. Sin embargo, la inclusion en el tenor literal de la LGT de los ad-
ministradores de hecho permite incluir dentro del 4mbito de la responsabilidad a aque-
llos que, sin ocupar formalmente el cargo, ejercen la direccion efectiva de la sociedad.
Se trata de una medida importante para evitar el fraude fiscal y el uso de testaferros con
el fin de eludir la responsabilidad tributaria.

La responsabilidad tributaria no procederd cuando se dé¢ alguna de las circuns-
tancias del art. 179.2 LGT. A los efectos de este trabajo, las dos circunstancias mas re-
levantes son la oposicion al acuerdo generador de la infraccidon y la realizacion de una
actuacion diligente en base a una interpretacion razonable o un criterio mantenido por la
Administraciéon en una comunicacioén con el obligado tributario. No obstante, para su

concurrencia, estas circunstancias deberan ser alegadas y probadas por el interesado, sin
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perjuicio de que ello no signifique una inversion de la carga de la prueba, en la medida
en que la Administracion debe demostrar suficientemente la culpabilidad del obligado.

Tras el anélisis de estas cuestiones previas, se ha procedido al estudio separado
de tres presupuestos de hecho.

El primero de ellos es el del art. 42.1 a) LGT. Pese a que su tenor literal no haga
referencia a los administradores, este precepto es aplicable a los administradores infrac-
tores dolosos de entidades juridicas. En una persona juridica resulta dificil pensar en un
cargo con una mayor capacidad para causar o colaborar en la comisién de una infrac-
cion tributaria por parte de esta. Este precepto exige una especial participacion del ad-
ministrador en la comision de la infraccion. Su conducta, por ello, debe ser dolosa o una
negligencia grave en el cumplimiento de sus funciones. La Administracién debera acre-
ditar este actuar del administrador.

En segundo lugar encontramos el art. 43.1 a) LGT, para cuya apreciacion deben
concurrir tres condiciones: el momento temporal de la responsabilidad, la infraccion de
los deberes normales en un gestor y la existencia de un nexo causal entre los adminis-
tradores y el incumplimiento de los deberes fiscales de la sociedad. En cuanto al mo-
mento temporal de la responsabilidad, el Tribunal Supremo ha declarado que ésta alcan-
za a quienes tuvieran la condicion de administradores al cometerse la infraccion, aunque
posteriormente hubieran cesado en el cargo. La segunda condicion para el nacimiento
de la responsabilidad es la concurrencia de negligencia en el comportamiento del admi-
nistrador, consecuencia de los deberes normales en un gestor. Pese a que la implanta-
cion de un supuesto de responsabilidad objetiva ha sido rechazada, podemos apreciar
una tendencia hacia su objetivizacion. La produccidon de una infraccion tributaria supone
un incumplimiento de las obligaciones de la sociedad con la Administracion Tributaria,
lo cual desemboca necesariamente en una infraccion del administrador de su deber de
actuar con la diligencia de un ordenado empresario.

Esta tendencia es apreciable en la concepcion jurisprudencial de las conductas
del art. 43.1 a) LGT. En el caso de los actos de incumbencia del administrador, la juris-
prudencia les hace responsables de todos los actos realizados por la sociedad sin anali-
zar suficientemente la estructura organizativa de la persona juridica y la distribucion de
competencias de la misma. Y en el caso del consentimiento del incumplimiento por un
tercero dependiente del administrador, vincula la comision de infracciones tributarias
por la sociedad a una negligencia por culpa in eligendo o in vigilando. Hay que tener en

cuenta que el tenor literal del art. 43.1 a) LGT hace referencia a la no realizacion de
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actos o al consentimiento de la comision de la infraccion, lo cual hace entender una ma-
yor involucracidn en la comision de infracciones que la mera negligencia a la que se ha
referido el Tribunal Supremo.

Es relevante a estos efectos la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna de 30/09/2014 (FJ 7.°), que afirma que “debera quedar suficientemente demos-
trado que el presunto responsable conocid o debid conocer por razén de su cargo el in-
cumplimiento por las personas que de ¢l dependian, sin que pueda admitirse sin mas que
una persona, por ejemplo, por ser administrador, deba conocer para cualquier tipo de
sociedad y sea cual sea el volumen de operaciones, la actividad y los 4mbitos geografi-
cos donde se desenvuelven, todas las operaciones sociales”. Desde mi punto de vista, la
matizacion de esta sentencia es Optima para la determinacion del estandar de diligencia
debida de los administradores; no es razonable exigir a un administrador, por el mero
hecho de serlo, el control sobre las obligaciones tributarias de la sociedad. Hay que te-
ner en cuenta que, como administrador, pueden ejercer personas de diferente formacion
y dedicacion a las obligaciones tributarias, no siendo ajeno a la realidad confiar estas
tareas a una tercera persona. Por ello, calibrar la responsabilidad de los administradores,
tal y como propone el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia puede ser un buen ins-
trumento para evitar la objetivizacion de esta responsabilidad.

La relacion entre el art. 42.1 a) LGT y 43.1 a) LGT es solucionada gracias al in-
ciso incluido por el altimo de estos articulos, que determina la aplicacion del art. 42.1 a)
LGT en las conductas activas de los administradores en la comision de la infraccion,
enfocando el art. 43.1 a) LGT para aquellos supuestos en que se aprecie una menor par-
ticipacion. Esta graduacion es beneficiosa desde el punto de vista del principio de cul-
pabilidad, en tanto permite castigar de manera diferente en funcion de la participacion
del sujeto en la comision de la infraccion. Ademas, puede ser una explicacion a la citada
tendencia a la objetivizacion de la responsabilidad del art. 43.1 a) LGT que ha realizado
la jurisprudencia, que entiende que, si se produce una infraccion tributaria por parte de
una sociedad, su administrador incurre en una infraccion de su deber de diligencia.

El ultimo supuesto de responsabilidad que se ha analizado en este trabajo es el
cese de actividades (art. 43.1 b) LGT). Mediante este precepto podra derivarse respon-
sabilidad al administrador de la persona juridica que haya cesado en sus actividades que
no haga lo necesario para el pago de estas obligaciones o haya tomado medidas que
hayan provocado dicho impago. Debemos tener en cuenta que el ratio legis del art. 43.1

b) LGT es la proteccion del interés recaudatorio de la Administracion tributaria. Asi, se
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logra evitar que, mediante conductas fraudulentas, administradores eviten la disolucién
de su sociedad inactiva para eludir el pago de sus obligaciones tributarias pendientes.
Dicho supuesto es peculiar en la medida en que también estd regulado por la
normativa mercantil. Asi, la LSC ha elaborado una responsabilidad solidaria de los ad-
ministradores de las personas juridicas que hayan cesado en su actividad por las obliga-
ciones sociales posteriores a dicho cese. En consecuencia, los administradores respon-
derédn de las obligaciones tributarias posteriores e insatisfechas. Debemos tener en cuen-
ta que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha constituido una “responsabilidad for-
mal de caracter solidario respecto de las deudas sociales, que ha sido frecuentemente
descrita como objetiva o cuasi objetiva”. Por lo tanto, en la responsabilidad solidaria de
los administradores de cardcter mercantil no se atiende a la valoracion de su actuacion.
Tanto la legislacion mercantil como la tributaria regulan un mismo supuesto: la
inactividad de una sociedad en el trafico mercantil sin haber realizado los tramites for-
males oportunos para su disolucion y manteniendo deudas pendientes. Su ambito obje-
tivo no es exactamente el mismo en tanto que la legislacion mercantil se refiere a obli-
gaciones sociales posteriores al cese en la legislacion mercantil y la tributaria a obliga-
ciones tributarias devengadas en el momento del cese. Sin embargo, dentro de dichos
conceptos pueden incluirse las obligaciones devengadas con anterioridad pero exigibles
después de la concurrencia de la causa de disolucion. En consecuencia, la Administra-
cion tributaria dispone de dos vias por las que puede exigir la responsabilidad a los ad-
ministradores por dichas obligaciones. Desde mi punto de vista, la via por la que la
Administracion tributaria debe exigir las obligaciones tributarias a los administradores
responsables es la prevista en la LGT. Los preceptos del derecho comun tienen caracter
supletorio con respecto a la regulacion especifica (art. 4 CC), por lo que, al existir unos
preceptos planteados especificamente para la declaracion y exigencia de la responsabili-
dad tributaria deben ser estos los que se apliquen, en atencion al principio de especiali-
dad de las normas. Ademas, la ratio legis de estos preceptos no es la misma: mientras
que en la legislacion mercantil se pretende la proteccion de los acreedores, en el ambito
tributario se busca la proteccion de los intereses publicos para el sostenimiento de los
gastos publicos. Por todo ello, considero que, en la exigencia de obligaciones tributa-
rias, la Administracion debe utilizar las disposiciones expresamente previstas para ella

en la LGT.
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Tras el andlisis de los presupuestos de hecho de la responsabilidad de los admi-
nistradores que aparecen en la LGT, se han analizado sus consecuencias juridicas, esto
es, el alcance y la extension de la responsabilidad.

Asi, en lo relativo a las consecuencias juridicas de la responsabilidad del art.
42.1 a) LGT y art. 43.1 a) LGT, los administradores deberan hacer frente a las cantida-
des expuestas en la liquidacion inicial notificada a la persona juridica. De la misma ma-
nera, deberan hacerse cargo de los intereses devengados por razén del incumplimiento
de su propia obligacion de ingresar en el plazo voluntario la deuda inicialmente requeri-
da al ente juridico. Ahora bien, no seran exigibles a los administradores los intereses
nacidos por la falta de ingreso por parte de la persona juridica en el plazo voluntario o
en el periodo ejecutivo, ya que estos intereses no son imputables a los administradores.
Por otro lado, el tenor literal de estos articulos comprende las sanciones en el ambito de
su responsabilidad. Por ello, son de aplicacion los derechos constitucionales de los arti-
culos 24.2 y 25.1 CE y so6lo pueden exigirse a las personas que han provocado la comi-
sion de la infraccion.

Por su parte, en el caso de la responsabilidad del art. 43.1 a) los administradores
de personas juridicas que hayan cesado en sus actividades deberan responder, con arre-
glo al art. 41.3 LGT, de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario a la persona
juridica y los recargos procedentes en caso de que el administrador no cumpla con su
obligacion en el periodo voluntario. Ademads, y pese a la situacion paradodjica que se
crea, en caso de que los administradores realicen una declaracion extemporanea deberan
hacer frente al recargo correspondiente. Asi, puede darse la situacion de que tenga que
responder por estos conceptos en caso de realizar la declaracion extemporanea pero no
en caso de que la Administracion realice la liquidacion. En lo respectivo a las sanciones,
la posibilidad de incluirlas viene vinculada a la comision de infracciones. Si entre las
obligaciones tributarias pendientes se encuentran sanciones, solo seran incluidas en la
responsabilidad de los administradores que hayan tomado parte en su comision, dejando
a un lado a aquellos que no hubieran participado. Esta solucion es adecuada desde el
punto de vista de los principios constitucionales de culpabilidad y de personalidad de la
pena.

Pese a que inicialmente, en la LGT de 1963, se concibi6 la responsabilidad como
un instrumento de garantia de las obligaciones tributarias impagadas, la amplitud de su
definicion acarred la inclusion en su ambito de figuras de naturaleza distinta, especial-

mente de naturaleza sancionadora. Asi, la responsabilidad tributaria, en los términos
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actuales en que esta conceptuada, posee en algunos casos naturaleza sancionadora. Por
ejemplo, tanto la responsabilidad solidaria por la participacion en la comision de infrac-
ciones como la responsabilidad subsidiaria por la comision de infracciones de una per-
sona juridica se extienden a las sanciones. Debemos tener en cuenta la doctrina consti-
tucional (Sentencia del Tribunal Constitucional de 27/03/2006 85/2006) que establece
que las sanciones tributarias de estos preceptos ejercen una funcidn represiva y que,
pese a no estar incluidas en el &mbito de las infracciones tributarias del art.78 LGT, tie-
nen una naturaleza sancionadora. Por tanto, se trata de sanciones y deben aplicarse las
garantias de los arts. 24.2 y 25.1 CE. No obstante, junto a ello encontramos que, en el
art. 43.1 a) LGT (de naturaleza sancionadora), se aprecia una tendencia hacia la objeti-
vizacion de la responsabilidad: si una persona juridica comete una infraccion tributaria,
su administrador ha infringido sus deberes como gestor y es responsable. Desde mi pun-
to de vista, el nacimiento de la responsabilidad deberia estar supeditado a un analisis de
la estructura de la sociedad; es posible, especialmente en sociedades de pequefio tama-
fo, que el administrador no se ocupe la llevanza de sus obligaciones tributarias, sino
que delegue esta funcion en un profesional. Extender una responsabilidad sancionadora
a este administrador es, desde mi punto de vista, desproporcionado. No obstante, esta es
la posicion que han tomado los tribunales en la practica juridica, tal y como hemos po-

dido ver a lo largo de este trabajo.
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